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PARTE I – SOCIETÀ, COMUNIONE DI MERO GODIMENTO E
COMUNIONE D'IMPRESA
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Scopo di questa prima parte del lavoro è analizzare e comprendere il fenomeno delle
società c.d. “di comodo” dal punto di vista civilistico-commerciale. A tal fine, non si
potrà non cominciare l'analisi dalla nozione di società fornita dall'art. 2247 c.c.: detta
norma, infatti, fissa tre requisiti essenziali che devono sussistere in capo ad un soggetto
affinché  questo  possa  essere  qualificato  come società.  La  presenza,  o  meno,  di  tali
requisiti  permetterà  dunque  di  distinguere  l'istituto  societario  da  altri  fenomeni
disciplinati  dall'ordinamento,  tra  cui,  in  particolare  la  comunione:  l'art.  2248  c.c.
prevede – come noto – che “la  comunione costituita  o mantenuta al  solo scopo di
godimento di una o più cose è regolata dalle norme del Titolo VII del Libro III”1 e non,
pertanto, dalle norme disciplinanti le società.
Il  riferimento  all'art.  2248  c.c.  non  è  casuale:  come  si  vedrà,  infatti,  sin
dall'unificazione avvenuta nel 1942 del codice di commercio e del codice civile, parte
della dottrina e della giurisprudenza hanno ritenuto tale norma come preclusiva della
costituzione – e del mantenimento – di società al solo fine del mero godimento di beni.
Pur essendo concordi sull'inammissibilità di una tale fattispecie, vi sono stati, e vi sono
tutt'ora, dibattiti su come debba essere qualificata la fattispecie: alcuni Autori ritengono
applicabile la disciplina dettata in tema di simulazione2 per la generalità dei contratti
anche  alle  società,  altri  ritengono  configurabile  la  fattispecie  del  negozio  indiretto
mentre altri ancora ritengono sussistere la fattispecie del contratto redatto in frode alla
legge  per  violazione  di  norme  imperative.  Inoltre,  anche  tra  chi  è  concorde
nell'inquadrare  la  fattispecie  in  uno  degli  istituti  prima ricordati  vi  sono  posizioni
differenti  in  merito  agli  effetti  che  si  producono:  se  cioè  debba  essere  dichiarata
inesistente – con efficacia retroattiva ex tunc – ovvero nulla – con efficacia ex nunc – la
società.  Al contrario, una parte, seppur minoritaria, della dottrina, ritiene che la norma
non sia da interpretare nel senso di vietare la costituzione di tali società, ammettendone
1 Si fa dunque riferimento agli artt. 1100 e ss. c.c., disciplinanti, appunto, la comunione.
2 Si vedrà infra (par. 6) che si dovrà operare una distinzione tra società di capitali e società di persone e
tra simulazione assoluta e simulazione relativa.
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così la loro sussistenza nel nostro ordinamento.
La  questione  non  è  di  poca  importanza  e,  a  complicarla  ulteriormente,  è
intervenuto più volte il legislatore tributario: dalla disciplina delle società non operative
dettata  dall'art.  30  legge  n.  724/19943 alla  legge  n.  449/1997,  la  quale  prevedeva
particolari  agevolazioni  fiscali  per  le  società  in  nome  collettivo,  in  accomandita
semplice, per azioni e a responsabilità limitata, aventi ad oggetto esclusivo o principale
la gestione di beni immobili, diversi da quelli indicati nell'articolo 40, comma 2, primo
periodo, del T.U.I.R.4, o beni mobili iscritti in pubblici registri non utilizzati come beni
strumentali nell'attività propria dell'impresa o quote di partecipazione in società, che,
entro una certa data5, si fossero trasformate in società semplici. Il legislatore tributario,
dunque,  sembrava  rendere  legittima  la  costituzione  di  società  semplici  di  mero
godimento, in contrasto, così affermavano la dottrina e la giurisprudenza prevalente, con
l'art. 2248 c.c. che deponeva in senso opposto.
1) La nozione di società ex art. 2247 c.c.
Come  già  ricordato,  l'analisi  del  fenomeno  delle  società  di  comodo  non  può  che
cominciare dall'art. 2247 c.c., recante la nozione di società: “con il contratto di società
due o più persone conferiscono beni o servizi per l'esercizio in comune di un'attività
economica allo scopo di dividerne gli utili”. Come si vede, la norma prevede solamente
la costituzione della società tramite contratto – un contratto, lo si specifica, qualificabile
come contratto plurilaterale associativo o con comunione di scopo6 – ma, come noto,
l'ordinamento prevede ormai anche la possibilità di costituire con atto unilaterale sia una
società  per  azioni  che  una  società  a  responsabilità  limitata7.  Tale  precisazione,  per
3 Disciplina che verrà analizzata compiutamente nella parte II del presente lavoro.
4 La norma citata prevede che “ai fini delle imposte sui redditi si considerano strumentali gli immobili
utilizzati esclusivamente per l'esercizio dell'arte o professione o dell'impresa commerciale da parte
del possessore”.
5 Il termine inizialmente previsto era il 1° settembre 1998, poi prorogato più volte.
6 Come rileva G.F. CAMPOBASSO,  Diritto Commerciale, 2, Diritto delle Società, UTET, Torino, 2012,
pagg. 3 e ss., citando  A. GRAZIANI, i contratti associativi si distinguono dai contratti di scambio in
quanto “in  essi  l'avvenimento che soddisfa l'interesse di  tutti  i  contraenti  è  unico (nelle  società,
l'esercizio in comune dell'attività economica che forma oggetto del contratto), laddove nei contratti
di scambio l'avvenimento che soddisfa l'interesse d'una delle parti è diverso dall'avvenimento che
soddisfa  l'interesse  dell'altra  (nella  compravendita  l'interesse  del  compratore  è  soddisfatto  dal
trasferimento di proprietà della merce, l'interesse del venditore dal trasferimento di proprietà del
prezzo)”.
7 Per le società per azioni tale possibilità è stata introdotta dal D. Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6 ed è
prevista dall'art. 2328, comma 1, c.c., che così dispone: “la società può essere costituita per contratto
o per atto unilaterale”.  Norma identica si rinviene in merito alle società a responsabilità limitata
nell'art.  2463, comma 1,  c.c.:  la possibilità,  per  tali  ultime società,  di  costituzione mediante atto
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quanto  necessaria,  non  influisce  sulla  portata  dell'art.  2247  c.c.  che  rimane  norma
“cardine”  dell'ordinamento  societario,  posto  che  individua  i  requisiti  essenziali
dell'istituto societario. Tali requisiti sono identificabili:
a) nei  conferimenti  di  beni  e/o  servizi  da  parte  dei  soci:  i  conferimenti
rappresentano le prestazioni patrimoniali eseguite o promesse dai soci a favore
della società, della quale andranno a costituire il patrimonio iniziale, dotandola
così del capitale di rischio necessario per lo svolgimento dell'attività di impresa.
In linea generale, visto che la norma fa riferimento al conferimento di “beni e
servizi”,  può  essere  conferita  qualsiasi  entità  suscettibile  di  valutazione
economica e dunque, ad esempio, denaro, beni in natura trasferiti sia a titolo di
proprietà che concessi  in godimento alla società,  crediti  ed anche prestazioni
d'opera8,  non  sussistendo  un obbligo  di  restituzione  ai  soci  dei  beni  da  essi
conferiti, bensì, e solamente in specifici casi, quali lo scioglimento della società
o lo scioglimento totale o parziale della partecipazione sociale, un obbligo di
rimborso del valore del conferimento. Ad ulteriore conferma dell'essenzialità dei
conferimenti, si fa presente che l'art. 2332, comma 1, c.c. prevede, tra le cause di
nullità  di  una società  per azioni,  ma applicabili  a  tutte  le  società  di  capitali,
proprio la mancata indicazione nell'atto costitutivo di ogni indicazione relativa ai
conferimenti9. Per le società di persone, l'essenzialità del conferimento si può
desumere dall'art. 2253, comma 2, c.c. il quale dispone che, nel caso in cui i
conferimenti non siano determinati nel contratto sociale, “si presume che i soci
unilaterale è stata introdotta dal D. Lgs. 3 marzo 1993, n. 88.
8 Si  fa  presente,  tuttavia,  che l'art.  2342,  comma 5,  c.c.  prevede espressamente,  per  le  società per
azioni, che “non possono formare oggetto di conferimento le prestazioni di opera o di servizi”. La
ratio sottesa ad un tale divieto si ritrova nell'esigenza di “escludere quei conferimenti che implicano
necessariamente un alto rischio sia di  inadempimento nella loro esecuzione,  sia  di  impossibilità
oggettiva sopravvenuta per causa non imputabile al conferente, che porterebbe a un annacquamento
eccessivo  del  capitale  sociale”.  Pertanto,  non  sono conferibili  le  prestazioni  riconducibili  ad  un
contratto d'opera manuale o ad un contratto d'opera intellettuale, nonché i crediti vantati dal socio
conferente verso terzi aventi ad oggetto tali prestazioni. Si veda G. BASCHETTI, M. FRATINI, Le società
di capitali. Percorsi giurisprudenziali, Giuffré, Milano, 2010, pag. 84. Nelle società a responsabilità
limitata,  al  contrario,  l'art.  2464, comma 6, c.c.  prevede espressamente che “il  conferimento può
anche  avvenire  mediante  la  prestazione  di  una  polizza  di  assicurazione  o  di  una  fideiussione
bancaria con cui vengono garantiti, per l'intero valore ad essi assegnato, gli obblighi assunti dal
socio aventi per oggetto la prestazione d'opera o di servizi a favore della società”.
9 In particolare, l'art. 2332, comma 1, c.c., che si avrà comunque modo di esaminare nel dettaglio nel
prosieguo del lavoro, prevede che “avvenuta l'iscrizione nel registro delle imprese, la nullità della
società  può  essere  pronunciata  soltanto  nei  seguenti  casi:  1)  mancata  stipulazione  dell'atto
costitutivo  nella  forma dell'atto  pubblico;  2)  illiceità  dell'oggetto sociale;  3)  mancanza  nell'atto
costituivo  di  ogni  indicazione  riguardante  la  denominazione  della  società,  o  i  conferimenti,  o
l'ammontare del capitale sociale o l'oggetto sociale”.
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siano obbligati a conferire, in parti eguali tra loro, quanto è necessario per il
conseguimento dell'oggetto sociale”10; 
b) nell'esercizio  in  comune  di  un'attività  economica:  tale  requisito,  c.d.  scopo-
mezzo, viene specificato nell'oggetto sociale, che appunto definisce la specifica
attività  economica  che,  nel  caso  specifico,  i  soci  si  impegnano  a  svolgere.
L'attività, da intendersi come serie di atti funzionalmente collegati in vista del
conseguimento  di  un  fine11,  deve  avere  specifiche  caratteristiche:  1)  si  deve
trattare di attività economica: deve cioè avere contenuto patrimoniale12; 2) tale
attività economica deve essere produttiva di ricchezza e 3) deve essere esercitata
in comune.
Si può dunque affermare che, nonostante il mancato richiamo all'organizzazione
e alla professionalità di cui all'art. 2082 c.c. – norma che fornisce la nozione di
imprenditore13 –, l'attività economica che i soci si propongono di svolgere ha i
caratteri  dell'attività  di  impresa14:  “se  nella  società  è  sempre  ravvisabile
un'attività economica finalizzata al raggiungimento di un utile e se tale attività
è, nella società, per sua natura, esercitata tramite una stabile organizzazione,
ciò vuol dire che la società è sempre esercizio collettivo di impresa”15.
10 Di tale avviso è F. DI SABATO,  Diritto delle società,  Giuffré,  Milano, 20113, pag. 18, il quale rileva
che l'essenzialità dei conferimenti è da rinvenirsi nel ruolo che “gli apporti dei soci assumono nella
realizzazione del contratto sociale: se scopo della società è il conseguimento dell'utile (…), e se utile
è l'eccedenza del valore del patrimonio al termine dell'attività sociale (o di cicli periodici di essa)
rispetto al valore degli strumenti impiegati per produrlo, risulta evidente che l'apprestamento da
parte  dei  soci  dei  mezzi  necessari  all'esercizio  dell'attività  economica  è  connaturato  all'essenza
stessa della società. In tal modo la necessità dei conferimenti si ricollega sia allo scopo ultimo che la
società persegue sia allo scopo-mezzo, costituito dall'attività sociale occorrente per il conseguimento
del primo: ciò non solo nel momento costituivo ma anche nel corso di tutta la vita della società”.
11 Nel caso delle società, tale fine è identificabile nella produzione o scambio di beni e servizi.
12 Si veda G. F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 9, sia F. DI SABATO, op. cit., pagg. 20 e ss., il quale rileva che
la dottrina  individua  “l'attività  economica  per  sottrazione  rispetto  all'attività  culturale,  artistica,
ricreativa;  questa  posizione,  certamente  esatta,  non  può  essere  però  accolta  acriticamente,  sia
perché anche l'attività culturale può richiedere il compimento di un'attività socialmente qualificabile
come  economica,  sia  perché  non  è  ricavabile  dal  nostro  ordinamento  una  nozione  univoca
dell'attributo «economico»”.
13 L'art. 2082 c.c. definisce imprenditore colui che “esercita professionalmente un'attività economica
organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni o di servizi”. 
14 Cfr.  G. F. CAMPOBASSO,  op. cit., pag. 9, e a  AA.VV.,  Diritto delle società. Manuale breve, Milano,
20125, pag. 10.
15 L. FARENGA, Associazione, società e impresa, in Riv. Dir. Comm., 1982, I, pagg. 21 e ss., per il quale
causa del contratto di società è l'esercizio collettivo di un'impresa: “quando due o più persone si
associano per ottenere un profitto attraverso l'esercizio in comune di un'attività economica, esse si
associano infatti  con il  fine di  dar vita ad una impresa; quando conferiscono i  loro capitali  ed
assumono dei rischi economici, lo fanno per creare un'impresa dalla quale ritrarre dei guadagni. Lo
scopo tipico delle parti (…) che si rinviene in un contratto di società è indubitabilmente l'esercizio di
un'impresa in  forma collettiva.  Quest'ultimo deve pertanto assumersi  come elemento causale del
negozio di società”.
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Si ritiene opportuno specificare cosa debba intendersi per esercizio in comune
dell'attività economica perché ciò consente di distinguere la società da un istituto
simile,  ovverosia  l'associazione  in  partecipazione.  Affinché  un'attività
economica possa definirsi svolta in comune da più soggetti questa deve essere
svolta  in  modo  da  imputare  i  risultati  conseguiti  alla  società  e  non  si  deve
risolvere “nella somma di attribuzioni individuali in capo a più soggetti”16. Si
deve  trattare  pertanto  di  un  risultato  unitario  e  comune,  “giuridicamente
imputabile al gruppo in quanto tale, prima che ai singoli membri del gruppo
stesso”17, a cui partecipano tutti i soci18. Si tratta dunque di un punto di vista
oggettivo: risulterebbe infatti difficoltoso definire l'attività svolta in comune dai
soci in senso soggettivo, intendendosi in tal senso la partecipazione dei soci alla
gestione  economica  della  società,  eventualità  che  si  verifica  nelle  società  di
persone ma che già nelle società di capitali non sempre si verifica, visto che la
partecipazione non rappresenta condizione necessaria e sufficiente  ad attribuire
un  diritto  di  gestione  al  socio19.  Chiarito  ciò,  si  comprende  come
nell'associazione in partecipazione, definita dall'art. 2549 c.c. come il contratto
con cui “l'associante attribuisce all'associato una partecipazione agli utili della
sua  impresa  o  di  uno  o  più  affari  verso  il  corrispettivo  di  un  determinato
apporto”,  non risultino  essere  comuni  né  l'attività  né  i  suoi  risultati:  i  terzi,
infatti,  acquistano  diritti  e  assumono  obbligazioni  solo  nei  confronti
dell'associante  ex art.  2551  c.c.  ed  è  solamente  a  quest'ultimo  cui  spetta  la
gestione  dell'impresa,  nonostante  l'associato  partecipi  comunque  al  rischio
economico. Dunque, si ha “esercizio in comune dell'attività” – è bene ribadirlo –
16 Così G. PRESTI - M. RESCIGNO,  Corso di diritto commerciale, Volume II, Società, 4° ed., Zanichelli,
Bologna, 2009, pag. 6.
17 Così  G. F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 9. L'Autore riporta il seguente esempio: “non si ha società se
due persone acquistano in comune un camion per poi servirsene a turno per l'esercizio di distinte e
separate attività di trasporto, che potranno concludersi per l'uno con profitti e per l'altro con perdite.
Si hanno in tal caso due distinte imprese, sia pure esercitate utilizzando (anche) un bene di comune
proprietà. Non certamente un'unica impresa esercitata in comune”.
18 I soci possono partecipare al risultato dell'attività (e dunque agli utili o alle perdite conseguite) in
misura diversa tra loro: vi è però da rispettare il limite previsto dall'art. 2265 c.c., il quale sancisce la
nullità  del  patto  leonino,  ovverosia del  patto  “con il  quale  uno o più soci  sono esclusi  da ogni
partecipazione agli utili o alle perdite”.
19 Basti  pensare  alle  società  ad  azionariato  diffuso,  in  cui  la  maggior  parte  dei  soci  detiene  una
partecipazione non ai  fini  di  una gestione della  società,  ma solamente a  scopi  di  investimento e
remunerazione. Più in generale,  comunque, si  pensi  al  fatto che nelle  società di  capitali  l'organo
amministrativo, nominato dall'assemblea dei soci, può essere composto da soggetti terzi non soci a
norma dell'art. 2380-bis, comma 2, c.c..
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solamente  quando  “i  suoi  effetti  e  risultati  trascendono  il  soggetto  che
effettivamente li compie e si producono direttamente nella sfera della società”20;
c) lo  scopo  di  divisione  degli  utili:  tale  terzo,  ed  ultimo  requisito,  è  anche
denominato  scopo-fine.  Si  nota  come l'art.  2247 c.c.  preveda solamente  uno
degli scopi perseguibili con il contratto di società, ovverosia la divisione degli
utili, con la quale dunque si intende svolgere attività di impresa allo scopo di
conseguire utili (c.d. lucro oggettivo) che saranno in seguito divisi tra i soci (c.d.
lucro soggettivo): si tratta pertanto dello scopo tipico per il quale viene costituita
una società, ovvero lo scopo lucrativo. Si è detto, appunto, essere scopo tipico e
non scopo unico od esclusivo perseguibile grazie alla costituzione di una società:
il  nostro  ordinamento  prevede  infatti  che  alcune  società  debbano  per  legge
perseguire  il  c.d.  scopo  mutualistico  ed,  inoltre,  consente  che  le  società
commerciali  possano  essere  costituite  al  fine  di  perseguire  il  c.d.  scopo
consortile.  Lo  scopo  mutualistico,  che  deve  essere  perseguito  dalle  società
cooperative,  viene definito come la capacità di  fornire ai  soci beni,  servizi  o
occasioni di lavoro a condizioni più vantaggiose rispetto a quelle di mercato,
ottenendo quindi un vantaggio economico diretto identificabile nel risparmio di
spesa per beni e servizi ovvero nella maggiore remunerazione del proprio lavoro
prestato nella cooperativa. Ciò non toglie comunque che alle società cooperative
sia precluso in toto il perseguimento dello scopo di lucro oggettivo, nonostante
vengano comunque previsti limiti stringenti in tal senso21. Lo scopo consortile
20 Così G. PRESTI - M. RESCIGNO, op. cit., pag. 6.
21 L'art. 2512 c.c. definisce infatti le cooperative a mutualità prevalente, identificandole in quelle che:
“1) svolgono la loro attività  prevalentemente in  favore  dei  soci,  consumatori  o  utenti  di  beni  o
servizi;  2)  si  avvalgono  prevalentemente,  nello  svolgimento  della  loro  attività,  delle  prestazioni
lavorative dei  soci;  3)  si  avvalgono prevalentemente,  nello  svolgimento  della  loro  attività,  degli
apporti di beni o servizi da parte dei soci”.  È l'art. 2513 c.c. che si occupa di definire, in base a
precisi  parametri  quantitativi,  quando viene soddisfatto il  requisito della prevalenza di  cui  all'art.
2512 c.c.: in particolare quando “a) i ricavi dalle vendite dei beni e dalle prestazioni di servizi verso i
soci  sono  superiori  al  cinquanta  per  cento  del  totale  dei  ricavi  delle  vendite  dei  beni  e  delle
prestazioni di servizi” di cui alla voce A1 del conto economico redatto ex art. 2425 c.c.; “b) il costo
del lavoro dei soci è superiore al cinquanta per cento del totale del costo del lavoro” di cui alla voce
B9 del conto economico, “computate le altre forme di lavoro inerenti lo scopo mutualistico; c) il
costo della produzione per servizi resi dai soci ovvero per beni conferiti dai soci è rispettivamente
superiore  al  cinquanta  per  cento del  totale  dei  costi  dei  servizi”  di  cui  alla  voce  B7 del  conto
economico, “ovvero al costo delle merci o materie prime acquistate o conferite” di cui alla voce B6
del conto economico. Infine, l'art. 2514 c.c. prevede specifici divieti e obblighi, tra cui: “a) il divieto
di  distribuire  i  dividendi  in  misura  superiore  all'interesse  massimo  dei  buoni  postali  fruttiferi,
aumentato di  due  punti  e  mezzo  rispetto  al  capitale  effettivamente  versato;  (…) c)  il  divieto  di
distribuire le riserve tra i soci cooperatori; d) l'obbligo di devoluzione, in caso di scioglimento della
società, dell'intero patrimonio sociale, dedotto soltanto il capitale sociale e i dividendi eventualmente
maturati, ai fondi mutualistici per la promozione e lo sviluppo della cooperazione”.
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viene  perseguito,  come  intuibile,  dai  consorzi,  definiti  dall'art.  2615-ter c.c.
come  i  contratti  con  cui  “più  imprenditori  istituiscono  un'organizzazione
comune per la disciplina o per lo svolgimento di determinate fasi delle rispettive
imprese”: in tali fattispecie lo scopo è dunque ravvisabile nel conseguimento di
un vantaggio patrimoniale da parte degli imprenditori consorziati, identificabile
nella sopportazione di minori costi o nella realizzazione di maggiori guadagni
nelle proprie imprese. Dunque, non è necessario che venga perseguito lo scopo
di lucro soggettivo così come appena definito. Da ultimo, si segnala che con il
D. Lgs. 24 marzo 2006, n. 155 è stata introdotta nel nostro ordinamento la figura
dell'impresa  sociale:  in  tale  fattispecie  vengono  ricomprese  tutte  le
organizzazioni  private,  comprese  le  società,  che  “esercitano  in  via  stabile  e
principale un'attività economica organizzata al fine della produzione o dello
scambio  di  beni  o  servizi  di  utilità  sociale,  diretta  a  realizzare  finalità  di
interesse generale”22: anche le società, dunque, possono acquisire la qualifica di
imprese  sociali  –  se  operano  nei  settori  previsti  dall'art.  2  del  D.  Lgs.  n.
155/200623 – vigendo purtuttavia il divieto di distribuire utili, che devono infatti
essere  destinati  allo  svolgimento  dell'attività  statutaria  o  ad  incremento  del
patrimonio. L'impresa sociale non può dunque perseguire uno scopo lucrativo, la
cui assenza deve essere infatti inserita nell'atto costitutivo. Da quanto appena
detto si può così comprendere perché si sia affermato che l'art. 2247 c.c. non
espone  tutti  gli  scopi  perseguibili  con  la  costituzione  di  una  società  bensì
solamente quello tipico, ovvero lo scopo lucrativo24.
L'aver  richiamato le  tre  caratteristiche essenziali  dell'istituto societario  non permette
ancora di  individuare con precisione il  fenomeno delle società di comodo: per poter
individuare  correttamente  tale  fattispecie  è  necessario  prima,  muovendo proprio  dai
22 Art. 1 del D. Lgs. n. 155/2006.
23 La  norma  prevede  infatti  che  l'impresa  sociale  debba  produrre  o  scambiare  beni  o  servizi  che
ricadono in specifici  e  tassativi  settori:  assistenza  sociale,  sanitaria  e  socio-sanitaria;  educazione,
istruzione  e  formazione;  formazione  extra scolastica,  universitaria  e  post  universitaria;  tutela
dell'ambiente e  turismo sociale;  valorizzazione del  patrimonio culturale,  ricerca ed erogazione di
servizi culturali; attività finalizzate all'inserimento lavorativo di soggetti svantaggiati o disabili.
24 Si analizzerà nel  prosieguo che,  proprio a  causa delle fattispecie descritte  nel  testo,  molti  Autori
ritengono  che  lo  scopo  di  lucro  non  debba  più  essere  considerato  un  requisito  essenziale  della
fattispecie società – si è parlato infatti di “tramonto dello scopo lucrativo” – vista la diversità degli
scopi con questa perseguibili: per tale motivo, parte della dottrina ritiene ammissibili le società di
mero godimento, nonostante la previsione dell'art. 2248 c.c., da alcuni interpretata come norma di
chiusura del sistema per la quale sarebbero al contrario vietate le società di mero godimento. Sul
punto si avrà comunque modo di ritornare più dettagliatamente infra (par. 1.2).
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requisiti appena delineati, distinguere e analizzare altri istituti, con i quali altrimenti la
società di comodo rischia di essere confusa.
1.1) Società occasionale, società tra professionisti, società di fatto, società occulta,
società apparente e società irregolare.
Come ricordato nel paragrafo precedente, si ritiene che l'attività economica svolta in
comune dai soci possa essere qualificata, nonostante il mancato richiamo ai caratteri
dell'organizzazione e della professionalità previsti  dall'art.  2082 c.c. nella nozione di
imprenditore, come attività di impresa. 
Ebbene,  se  il  requisito  dell'organizzazione  è  implicito  nella  società,
indipendentemente  dal  numero  dei  soci  partecipanti25,  qualche  quesito  può  porsi  in
relazione  alla  mancanza  del  carattere  della  professionalità,  per  tale  intendendosi
l'esercizio  abituale  e  non  occasionale  dell'attività  produttiva,  a  prescindere  dalla
esclusività e continuità dell'attività stessa.
Si  pone  cioè  il  problema  della  configurabilità  delle  c.d.  società  occasionali,  in  cui
manca, appunto, il requisito della professionalità. Con tale locuzione si intende non la
società “avente ad oggetto il compimento di uno o più singoli atti a scopo di lucro,
bensì quella che svolge una serie di atti  preordinati  ad uno scopo lucrativo,  e cioè
un'attività, priva però del requisito della professionalità” in quanto “non si avvale di
un'organizzazione stabile di fattori produttivi”26. Si tratta pertanto del caso di società
senza impresa in cui ricorre sì l'esercizio in comune di un'attività economica ma che
risulta  essere  oggettivamente  non duratura:  “di  un'attività  cioè  che  si  esaurisce  nel
compimento di pochi atti elementari coordinati, che non richiedono la predisposizione
di  alcun  apparato  produttivo  oggettivamente  apprezzabile”27.  Le  società  occasionali
sono  dunque  ammissibili  nel  nostro  ordinamento,  anche  perché  il  requisito  della
professionalità, previsto solamente dall'art. 2082 c.c. e non anche dall'art. 2247 c.c., non
è da considerarsi essenziale affinché si possa parlare di società: rappresenterebbe infatti
25 F. DI SABATO, op. cit., pag. 9, ritiene che l'art. 2247 c.c. possa infatti essere così letto: “società è oggi
l'organizzazione alla quale uno o più soggetti conferiscono beni o servizi per l'esercizio di un'attività
economica  imputabile  all'organizzazione  stessa,  allo  scopo  di  conseguire  un  vantaggio
patrimoniale”.
26 G. MARASÀ, Le società in generale, in Trattato Judica-Zatti, 2000, Giuffré, pag. 211. L'Autore riporta
l'esempio di un “accordo per l'acquisto in pianta di una partita di agrumi, la raccolta e la successiva
vendita.  Si tratta di un'attività che, pur implicando il decorso di un certo lasso di tempo, non è
duratura, poiché non si avvale di un'organizzazione stabile di fattori produttivi”.
27 G. F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 12.
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“una forzatura  logica  reputarlo  come requisito  implicito,  giacché  se  è  vero  che  la
società  nasce  in  funzione  dell'attività  economica,  non  per  ciò  solo  questa  è
professionale”28. Come ricordato, ciò che qualifica una società è l'imputazione al gruppo
dell'attività economica, a prescindere da una sua eventuale abitualità e sistematicità, e
dunque, la rilevanza esterna del programma comune dei soci29. 
Proprio in ragione della mancata previsione del requisito della professionalità si
è posto in passato il  quesito sull'ammissibilità delle società tra professionisti.  Non è
questa la sede per affrontare in maniera dettagliata ed esaustiva le caratteristiche di un
tale istituto che ha trovato una disciplina compiuta solo di recente, con l'emanazione del
Decreto Interministeriale n. 34/201330, ma si ritiene comunque opportuno ripercorrere,
seppure  per  sommi  capi,  le  vicende  di  questo  travagliato  istituto.  Innanzitutto,  per
società tra professionisti si intende una società che ha come oggetto unico ed esclusivo
l'esercizio  in  comune  dell'attività  professionale  riservata,  per  legge,  agli  stessi
professionisti31.  La  società,  dunque,  ha  ad  oggetto  una  professione,  ponendosi  essa
stessa come professionista nel rapporto con i clienti, anche se l'incarico verrà svolto,
come ovvio, dai propri soci o dipendenti. Come visto l'art. 2247 c.c. parla di attività
economica e non di attività di impresa, pertanto, fino agli ultimi interventi normativi
citati, tale norma non sembrava precludere la costituzione di tali società. Ma l'art. 2247
c.c. avrebbe dovuto essere coordinato con altre norme, in particolare:
 gli artt. 2229 e ss. c.c., a norma dei quali l'attività del professionista intellettuale
è  inquadrabile  nella  figura  del  contratto  d'opera,  qualificato  dal  carattere
28 F.  DI SABATO,  op.  cit.,  pag.  23.  L'Autore  prosegue  affermando  che  “l'attributo  in  questione [la
professionalità] è in funzione del rilievo oggettivo dell'attività, non delle caratteristiche del soggetto
(…).  È dunque ammissibile e soggetta al riscontro di tutti  i  requisiti  dell'impresa, la c.d. società
occasionale, societas unius negotii, la quale, secondo le caratteristiche dell'unico affare, può essere
oppure no anche imprenditore”. 
29 Si è  però concordi nell'affermare che la configurabilità,  nella prassi,  delle  società occasionali  sia
minima,  visto che,  anche nel  caso del  compimento di  un unico affare,  è  possibile  individuare il
requisito della professionalità così come descritto. In tal senso G. F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 12, F.
DI SABATO, op. cit., pag. 24 e G. PRESTI - M. RESCIGNO, op. cit., pag. 6.
30 Fino ad oggi, l'unica società tra professionisti disciplinata compiutamente era la società tra avvocati
introdotta  nel  nostro ordinamento dal  D. Lgs.  2 febbraio 2001, n.  96. La legge n.  183/2011 e il
Decreto Interministeriale  n.  34/2013,  nel  disciplinare  le  società tra  professionisti,  hanno mutuato
molti dei principi previsti per le società tra avvocati.
31 Non  si  deve  dunque  confondere  la  società  tra  professionisti  con  il  fenomeno  dell'assunzione
congiunta di un incarico da parte di più professionisti (in cui si attuano prestazioni professionali sì
coordinate, ma pur sempre individuali), né tanto meno con il fenomeno della c.d. società di mezzi fra
professionisti, ovverosia società costituite da professionisti per l'acquisto e la gestione in comune di
beni strumentali all'esercizio individuale delle singole professioni (queste, infatti, svolgono attività di
impresa  e  non  attività  commerciale  in  quanto  sono  i  singoli  professionisti  che  svolgono,
individualmente, la professione utilizzando i beni strumentali messi a disposizione dalla società).
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personale  della  prestazione  offerta  dal  professionista,  specie  per  quelle
professioni il cui esercizio è subordinato all'abilitazione mediante superamento
del relativo esame di Stato – come avviene per l'esercizio della professione di
avvocato e dottore commercialista – e successiva iscrizione nel relativo albo.
Carattere professionale della prestazione che è espressamente previsto dall'art.
2232 c.c. a norma del quale “il prestatore d'opera deve eseguire personalmente
l'incarico assunto”32;
 la legge 23 novembre 1939, n. 1815 che, disciplinando gli studi di assistenza e
consulenza, prevedeva all'art. 2 che era vietato “costituire, esercitare o dirigere,
sotto qualsiasi forma diversa da quella di cui al precedente articolo33, società,
istituti,  uffici,  agenzie  od  enti,  i  quali  abbiano  lo  scopo  di  dare,  anche
gratuitamente,  ai  propri  consociati  ed  ai  terzi,  prestazioni  di  assistenza  o
consulenza in materia tecnica, legale, commerciale, amministrativa, contabile o
tributaria”.
La lettura combinata delle norme permetteva di rinvenire la  ratio di tali disposizioni
nell'evitare  che  le  professioni  appena evidenziate  fossero  esercitate  da  soggetti  non
abilitati, utilizzando lo schermo della società: ciò che era vietato era l'esercizio in forma
anonima delle professioni facendo dunque venire meno sia il carattere personale della
stessa, sia la responsabilità civile emergente in capo a coloro che avevano eseguito la
prestazione  professionale34.  Nel  1997 è stato  abrogato  l'art.  2  della  l.  n.  1815/1939,
prevedendo  l'emanazione  di  un  decreto  del  Ministero  della  Giustizia  con  il  quale
dovevano essere fissati i  requisiti per l'esercizio in forma societaria della professioni
protette. Senonché, a causa di un contrasto con il Consiglio di Stato, tale decreto non fu
32 Si sottolinea che, a mente della medesima norma, il prestatore d'opera “può tuttavia valersi, sotto la
propria direzione e responsabilità, di sostituti e ausiliari, se la collaborazione di altri è consentita
dal contratto o dagli usi e non è incompatibile con l'oggetto della prestazione”. 
33 L'art. 1 della citata legge prevedeva che “le persone che, munite dei necessari titoli di abilitazione
professionale, ovvero autorizzate all'esercizio di specifiche attività in forza di particolari disposizioni
di legge, si associano per l'esercizio delle professioni o delle altre attività per cui sono abilitate o
autorizzate,  debbono  usare,  nella  denominazione  del  loro  ufficio  e  nei  rapporti  coi  terzi,
esclusivamente  la  dizione  di  "studio  tecnico,  legale,  commerciale,  contabile,  amministrativo  o
tributario", seguito dal nome e cognome, coi titoli professionali, dei singoli associati”.
34 Come rileva  G.F. CAMPOBASSO,  op. cit., pagg. 19 e ss., “si riteneva che il carattere rigorosamente
personale della prestazione (…) non fosse conciliabile con l'esercizio della professione da parte di un
ente  impersonale  qual  è  una  società.  Invero,  l'esercizio  in  comune  di  un'attività,  attraverso  la
creazione  di  un  centro  unitario  di  imputazione  dei  rapporti  giuridici,  comporta  inevitabilmente
spersonalizzazione  delle  prestazioni  professionali;  impedisce  che  le  stesse  possano  essere
giuridicamente  riferite  ai  soci  professionisti  che  le  hanno  effettivamente  eseguite  ed  altera
inevitabilmente anche il regime della responsabilità professionale”.
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mai emanato. Nel 2001, come sopra ricordato, fu ammessa la costituzione delle società
tra avvocati, mentre nel 2006, con il D. L. del 4 luglio 2006, n. 223, convertito nella
legge 4 agosto 2006, n. 24835, si è introdotta la possibilità di costituzione di società tra
professionisti per la prestazione di servizi professionali interdisciplinari sotto forma di
società  di  persone.  Solamente  con  la  legge  n.  183/201136 e  con  il  Decreto
Interministeriale  n.  34/2013  sono  state  disciplinate  compiutamente  le  società  tra
professionisti:  il  principio  della  personalità  della  prestazione  non  è  tuttavia  venuto
meno,  dato  che  viene  sì  concessa  la  possibilità  di  utilizzare  tutti  i  tipi  sociali  per
l'esercizio dell'attività professionale, ma viene altresì ribadito che ciascuna prestazione
deve essere resa da un socio professionista37. Si può dunque affermare senza ombra di
dubbio che le società tra professionisti siano legittime e che, a differenza delle società
occasionali, non rivestono certo un fenomeno di scarsa importanza.
Continuando con l'analisi delle fattispecie che permetteranno di circoscrivere la
figura delle  società  di comodo viene ora in esame la  c.d.  società  di  fatto.  Con tale
locuzione si intende la società che è venuta ad esistenza per fatti concludenti, ovverosia
per effetto del comportamento dei soci corrispondente al contenuto di un contratto: la
disciplina delle società di persone, infatti, a differenza di quanto previsto per le società
di capitali, non prescrive l'adozione di particolari forme per la validità del contratto di
società38, trattandosi pertanto di un contratto non formale. Dunque, anche se non vi è
stata manifestazione espressa tra le parti, i loro comportamenti sono sì voluti “in quanto
tali (…), ma anche in quanto essi costituiscono allo stesso tempo la realizzazione della
volontà delle parti di esercitare in comune l'attività economica corrispondente al tipo di
società”39. Affinché si possa ricadere nella fattispecie in esame, la giurisprudenza ritiene
che  tra  gli  elementi  costitutivi  debba  rinvenirsi  anche  la  c.d.  affectio  societatis,  da
intendersi come volontà delle persone coinvolte di collaborare e di creare un vincolo
proiettato al raggiungimento di un risultato comune. La Corte di Cassazione ha più volte
35 Tale legge, come si vedrà nella parte II del presente lavoro, è la stessa che ha apportato modifiche
all'art. 30 della l. n. 724/1994, recante la disciplina delle società non operative.
36 Che ha abrogato completamente la legge n. 1815/1939.
37 Si sottolinea come l'atto costituivo debba infatti  prevedere criteri e modalità affinché l'esecuzione
dell'incarico  professionale  sia  eseguito  solamente  da  soci  aventi  i  requisiti  per  l'esercizio  della
prestazione professionale in oggetto.
38 L'art. 2251 c.c., dettato in tema di società semplici, ma applicabile alla generalità delle società di
persone, prevede infatti che “nella società semplice il contratto non è soggetto a forme speciali, salve
quelle richieste dalla natura dei beni conferiti”. In particolare, sulle forme speciali richieste dalla
legge  per  la  validità  del  contratto  sociale,  si  avrà  modo di  ritornare  infra (par.  9)  quando verrà
affrontato il tema dell'ammissibilità delle società semplici di mero godimento.
39 F. DI SABATO, op. cit., pag. 78.
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sancito che “la concreta mancanza della prova scritta di un contratto societario relativo
ad una società di fatto o irregolare (non richiesta, peraltro, dalla legge ai fini della sua
validità), non impedisce al giudice del merito l'accertamento, “aliunde”, della esistenza
di una struttura societaria, all'esito di una rigorosa valutazione (quanto ai rapporti tra
soci) del complesso delle circostanze idonee a rivelare l'esercizio in comune di una
attività  imprenditoriale  quali  il  fondo comune,  costituito  dai  conferimenti  finalizzati
all'esercizio congiunto di un'attività  economica,  l'alea comune dei  guadagni e  delle
perdite, e l'affectio societatis, cioè il vincolo di collaborazione in vista di detta attività
nei confronti dei terzi”40: come è stato giustamente rilevato, però, non si tratta di un
requisito  autonomo ed  aggiuntivo  rispetto  a  quelli  menzionati  nell'art.  2247: “esso
segnala, semmai, l'esigenza di collegare tali requisiti, accertando, ad esempio, che la
prestazione (dell'asserito socio di fatto) è avvenuta a titolo di conferimento e non è ad
altro titolo”41. Alla società di fatto viene ad applicarsi, a seconda che venga svolta o
meno  un'attività  commerciale42,  la  disciplina  dettata  in  tema  di  società  in  nome
collettivo irregolare o di società semplice43. Si ricorda da ultimo che la fattispecie in
commento viene ad applicasi solamente alle società di persone in quanto, come si vedrà
per le società irregolari, per le società di capitali l'iscrizione nel Registro delle Imprese
ha  natura  costitutiva:  esse  dunque  non  possono  costituirsi  tramite  comportamenti
concludenti  o  tramite  contratto  verbale  essendo  queste  forme  non  idonee  ai  fini
40 Corte  di  Cassazione,  sentenza  n.  6175  del  15  marzo  2010,  consultabile  in  www.diritto.it;  per
un'analisi della sentenza si rimanda a  M. TASINI,  La società di fatto? Si valuta su più elementi, in
Italia Oggi Sette del 17 maggio 2010, pag. 27. Si veda anche la sentenza della Corte di Cassazione n.
8187 del 29 agosto 1997, consultabile in www.ilcaso.it, in cui si legge che “quando non sia richiesta
dalla legge (come nell'ipotesi di società di fatto o irregolare) e manchi in concreto la prova scritta
del  contratto  sociale,  l'accertamento  sull'esistenza  tra  più  persone  della  società  personale,  non
costituita nelle forme di legge, deve essere condotta dal giudice del merito tenendo conto per quanto
attiene ai rapporti tra i soci del complesso delle circostanze idonee a rivelare l'esercizio in comune di
un'attività imprenditoriale e l'affectio societatis (vale a dire l'intenzione pattizia dei contraenti di
vincolarsi e collaborare per tale esercizio), potendo desumersi il rapporto sociale dei comportamenti
tenuti dai soci, anche nei confronti dei terzi, nell'esercizio collettivo dell'impresa”.
41 G. MARASÀ, op. cit., pag. 182.
42 Per attività commerciali si intendono quelle previste dall'art. 2195 c.c. dettato in tema di obbligo di
iscrizione nel registro delle imprese: in particolare, rientrano in tale categoria le:
 attività industriali dirette alla produzione di beni o di servizi;
 attività intermediarie nella circolazione dei beni;
 le attività di trasporto per terra, per acqua o per aria;
 le attività bancarie o assicurative;
 altre attività ausiliarie delle precedenti.
43 Sulla società di fatto e su una sua eventuale configurabilità nel caso di comunione incidentale per
successione  in  un'azienda  gestita  dal  de  cuius come  impresa  individuale  si  ritornerà  più
approfonditamente nel seguito (infra, par. 5). Ciò che qui preme sottolineare sono solamente i tratti
essenziali dell'istituto.
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dell'iscrizione44.
Dalla  società  di  fatto  va  tenuto  distinto,  seppure  risulta  essere  a  questa
assimilabile, il fenomeno della c.d. società occulta: nelle ipotesi sia di società costituita
per  contratto  che in  quella  venuta ad esistenza per  fatti  concludenti,  i  soci  possono
decidere di non rivelarne l'esistenza ai terzi, agendo individualmente45: dunque, anziché
agire in nome e per conto della società, il soggetto agisce in nome proprio e per conto
della società46, acquisendo diritti e assumendo obbligazioni esclusivamente in proprio
nome. Pertanto, la società esiste nei rapporti interni, ma non viene esteriorizzata e, di
conseguenza,  la  società  appare  ai  terzi  come  un'impresa  individuale  imputabile  al
soggetto – socio o non socio – che agisce in nome proprio. Sulla qualificazione della
società di fatto è possibile rinvenire in dottrina almeno due posizioni: da una parte, vi
sono autori che ritengono la società occulta qualificabile come una società di fatto e
dunque, come visto, come una società la cui esistenza è ricavabile dal comportamento
concludente  delle  parti47;  dall'altra,  vi  è  chi  ritiene  il  fenomeno  inquadrabile  nella
fattispecie della società irregolare – di cui si dirà  infra: una società dunque costituita
sulla base di un contratto espressamente stipulato, ma che non viene iscritta nel registro
delle imprese: “a base della società occulta vi è un contratto e non un mero rapporto di
fatto” dato che “il patto di occultamento costitui[sce] normalmente una delle clausole di
un  contratto  sociale”48.  A prescindere  dalla  qualificazione  della  società  occulta  è
possibile comunque affermare che lo scopo perseguito dalle parti in una tale fattispecie
è limitare la responsabilità per le obbligazioni sociali alla sola persona che agisce in
nome proprio,  evitando così  che  la  società  e  gli  altri  soci  siano responsabili  per  le
obbligazioni sociali ed esposti, così, al fallimento. Senonché, il legislatore, per evitare il
44 In  tal  senso  si  esprime  V.  VACIRCA,  I  rapporti  tra società  e  comunione e  le  questioni  connesse
all'ammissibilità delle figure della comunione d'azienda e della comunione d'impresa; la società di
fatto  e  la  natura  dei  conferimenti  in  essa  effettuati;  la  società  irregolare  e  la  società  di  mero
godimento, in Rivista del Notariato n. 5/2009, pagg. 1229 e ss..
45 Fermo restando che anche un terzo non socio può agire in nome proprio ma per conto della società.
46 Si parla, al contrario, di socio occulto di società palese nel caso in cui ciò che non viene rivelato ai
terzi è la partecipazione della società e non la sua stessa esistenza: in tal caso, l'attività di impresa è
svolta in nome e per conto della società, cui sono infatti imputabili tutti gli effetti che ne derivano.
47 In tal senso,  G. COTTINO,  Diritto Societario, CEDAM, Padova, 2006, pag. 25, il quale ritiene che
società occulte potranno essere solamente le società di persone visto che le società di capitali sorgono
“in  conseguenza  di  un  atto  formale,  l'iscrizione  nel  registro  delle  imprese,  a  cui  è  estraneo  il
fenomeno dell'irregolarità”.
48 F. DI SABATO,  op. cit., pag. 81. Si segnala tuttavia che lo stesso Autore, in  Manuale delle Società,
UTET, Torino,  19996,  pag.  45,  pur  argomentando nella  stessa  maniera,  riteneva “evidente che  il
fenomeno della società occulta si colloca nell'ambito della società di fatto e, più precisamente, in
quello della società irregolare”.
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perseguimento di tale obiettivo, ha previsto nel nuovo art. 147 l.fall., modificato dal D.
Lgs.  9  gennaio  2006,  n.  5,  il  fallimento  per  estensione  sia  del  socio  occulto
illimitatamente responsabile di società palese sia il fallimento per estensione agli altri
soci illimitatamente responsabili  nel caso in cui,  dopo la dichiarazione di fallimento
dell'imprenditore individuale,  venga scoperto che l'impresa da quest'ultimo esercitata
fosse  riferibile  ad  una  società  in  cui  rivestiva  la  carica  di  socio  illimitatamente
responsabile49.  In  entrambi  i  casi,  pertanto,  il  legislatore  non  ritiene  necessaria
l'esteriorizzazione del  contratto  sociale  e,  ai  fini  del  fallimento,  risulta  necessario la
dimostrazione di alcuni elementi probatori,  quali “il  sistematico finanziamento di un
imprenditore  individuale  anche  attraverso  il  rilascio  di  fideiussioni  omnibus,  la
partecipazione a trattative di affari con i fornitori, il compimento di atti di gestione, sia
pure  in  nome  dell’imprenditore  individuale,  il  prelievo  di  somme  di  pertinenza
dell’impresa”50. Tale equiparazione non è stata però risparmiata da critiche: se, infatti,
nel caso di socio occulto di società palese, come supra ricordato51, l'attività d'impresa è
svolta in nome e per conto della società, così che essa ne risulta essere direttamente
responsabile, giustificando così il fallimento sì della società, ma anche la responsabilità
e il fallimento dei soci sia occulti  che palesi,  nel caso di società occulta è possibile
assimilare  il  soggetto  che  agisce  ad  un  mandatario  senza  rappresentanza,  cui  sono
imputabili gli atti di impresa e gli effetti che ne derivano: “il fallimento della società
occulta è dunque norma eccezionale, e la nuova disciplina non comporta che l'attività
di impresa sia imputata alla società in tutti i suoi effetti attivi e passivi”52. Inoltre è stato
rilevato che la norma, non considerando il fatto che chi agisce in nome proprio sia un
terzo non socio, potrebbe essere in contrasto con la Costituzione, in quanto tratterebbe
in modo diverso due situazioni in realtà molto simili53.
49 I commi 4 e 5 dell'art. 147 l.f., prevedono rispettivamente che “se dopo la dichiarazione di fallimento
della società risulta l’esistenza di altri soci illimitatamente responsabili, il tribunale, su istanza del
curatore, di un creditore, di un socio fallito, dichiara il fallimento dei medesimi” e che “allo stesso
modo si procede, qualora dopo la dichiarazione di fallimento di un imprenditore individuale risulti
che l’impresa è riferibile ad una società di cui il fallito è socio illimitatamente responsabile”.
50 G.F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 64.
51 V. nota 46.
52 G.F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 64.
53 In tal senso, F. DI SABATO,  Diritto delle, cit., pag. 86: l'Autore ritiene infatti che “la considerazione
del solo socio illimitatamente responsabile-imprenditore palese di società occulta, e non anche del
mero  prestanome  (…)  concede  di  fatto  la  soluzione  di  maggiore  favore  alla  situazione  meno
trasparente (ed anzi, fornisce alla pratica banali spunti per una facile elusione del dettato normativo,
in quanto basterà scegliere come imprenditore individuale un soggetto estraneo), discriminando tra
società occulte a seconda che colui che gestisce l'impresa e che spende il proprio nome sul mercato
ne sia socio oppur no. Ciò, sulla base, probabilmente, della mera complicazione normativa che si
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Fenomeno  opposto  alla  società  occulta  è  la  c.d.  società  apparente,  istituto
elaborato dalla giurisprudenza al fine di una più completa tutela di terzi in buona fede e
che, evidentemente, non può essere invocata dai soggetti consapevoli dell'inesistenza
del vincolo sociale54: tale figura si realizza ogni qual volta il comportamento esterno
delle  parti  ingeneri  nei  terzi  il  ragionevole  affidamento  che  vi  sia  una  società,  a
prescindere  dalla  effettiva  volontà  delle  parti  di  dar  vita  al  vincolo  sociale.  In  tale
circostanza verrebbe dunque ad applicarsi la disciplina della società e, nel caso in cui
l'attività svolta dalla società apparente abbia natura commerciale, sarà dunque possibile
dichiararne il fallimento, ivi compreso, per estensione, quello degli apparenti soci in via
illimitatamente  responsabili:  essi,  pertanto,  non potranno  eccepire  l'inesistenza  della
società55.  Una simile  impostazione è stata  fortemente criticata  dalla  dottrina:  è stato
infatti rilevato che è “logicamente contraddittorio riconoscere esistente una società nei
rapporti esterni e inesistente nei rapporti fra i pretesi soci” e che, volendo tutelare gli
interessi dei terzi in buona fede, si finisce col tutelare anche gli interessi “dei terzi di
malafede,  perché la  società apparente (…) risponde verso tutti  i  creditori,  e  quindi
anche verso costoro”, pregiudicando, inoltre, senza alcuna giustificazione, “i creditori
personali dei soci, ai quali verrebbero preferiti i pretesi creditori sociali nel concorso
sui beni comuni”56. Appare pertanto condivisibile l'interpretazione di chi ravvede, nella
sarebbe determinata nel considerare anche questa situazione (…): il che fa trasparire margini di non
conformità  al  dettato  costituzionale  della  norma,  in  quanto  sembra  trattare  ingiustificatamente
situazioni certamente simili in maniera diseguale”.
54 La  Corte  di  Cassazione,  Sez.  Civile,  con  sentenza  n.  9030 del  12  settembre  1997,  citata  da  A.
BALDASSARI,  P. CENDON,  Codice civile annotato con la giurisprudenza,  UTET, Torino, 2007, pag.
2597, ha ritenuto che il fenomeno della società apparente si verifica “allorquando due o più persone,
pur  non  essendo  legate  da  vincoli  sociali,  operino  nel  mondo  esterno  in  modo  da  generare  il
convincimento che esse agiscano come soci. L'apparenza non è tuttavia oggetto di tutela in sé stessa
ma solo in quanto strumentale alla tutela dell'affidamento dei terzi di buona fede; onde essa non può
essere invocato da chi sia consapevole dell'inesistenza del vincolo sociale” .
55 N. ABRIANI, in AA. VV. Diritto fallimentare. Manuale breve, Milano, 2007, pag. 113, ritiene che tale
soluzione “non solo finisce per determinare un ingiustificato ampliamento della tutela dei creditori,
ma risulta, a ben vedere, in contrasto con lo stesso principio dell'apparenza. Infatti, l'apertura della
procedura concorsuale della  società apparente consentirebbe a tutti  i  creditori  sociali,  compresi
quelli  che  non  hanno  trattato  con  il  socio  apparente  e  che,  pertanto,  non  possono  avere  fatto
affidamento sul suo patrimonio, di soddisfarsi sullo stesso”. Della stesso ordine di idee anche G. F.
CAMPOBASSO,  op. cit., pag. 66, il quale ritiene che la posizione della giurisprudenza sia comunque
coerente: “se per tutelare i creditori di impresa la legge fa fallire le società che esistono nei rapporti
interni ma non esistono di fronte ai terzi (società occulta), perché mai i giudici non dovrebbero far
fallire le società che, secondo gli stessi giudici, «esistono» di fronte ai terzi ma non esistono nei
rapporti interni (società apparente)?”. Ma una simile linea di pensiero non è condivisibile perché le
situazioni sostanziali sono diverse: “la società occulta fallisce proprio perché viene scoperta la reale
esistenza di una società: la legge si limita a stabilire che non è necessario rendere nota ai terzi
l’esistenza  del  vincolo  sociale.  Nel  caso  della  società  apparente  il  giudice  muove  invece  dal
presupposto che non esiste alcuna società”.
56 F. DI SABATO,  Diritto delle, cit., pagg. 78 e ss.. L'Autore ricorda come l'affermazione dell'esistenza
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società  apparente,  solamente  un  meccanismo  col  quale  agevolare  ai  terzi  la  prova
dell'esistenza  di  una  società  di  fatto,  non  dovendo  questi  dimostrare  la  sussistenza
dell'elemento soggettivo, ovvero l'affectio societatis57. Dunque, è possibile concludere
affermando  che  la  società  apparente,  considerata  come  una  società  effettivamente
costituita,  non può  essere  identificata  in  toto con  una  società  di  fatto:  tutela  sì  gli
interessi dei terzi, ma non produce alcun effetto che, al contrario, sia una società occulta
che palese produrrebbero58.
Infine,  una  menzione  sulla  fattispecie  delle  cc.dd.  società  irregolari,  per  tali
intendendosi i  casi di  società in nome collettivo e in accomandita semplice che non
hanno provveduto all'iscrizione nel registro delle imprese. La fattispecie è limitata a tali
due tipi  societari  in quanto la loro iscrizione nel registro delle imprese ha valore di
pubblicità legale con efficacia dichiarativa ex art. 2193, comma 2, c.c., venendosi così a
creare  “una  presunzione  assoluta  di  conoscenza  da  parte  dei  terzi  (c.d.  efficacia
positiva)”; al contrario, fino a quando non si procede all'iscrizione, “gli atti o fatti per i
quali  essa  sia  prescritta  non sono  opponibili  ai  terzi,  a  meno  che  non si  dimostri
l'effettiva conoscenza da parte di questi: si crea cioè una presunzione relativa di non
conoscenza (c.d. efficacia negativa)”59. Per contro, relativamente alle società di capitali,
l'iscrizione dell'atto costitutivo nel registro delle imprese ha efficacia costitutiva e non
solamente dichiarativa: in altre parole, prima dell'iscrizione non esiste alcuna società,
tanto  meno  una  società  irregolare60;  relativamente  alle  società  semplici,  la  loro
iscrizione  nella  sezione  speciale  del  registro  delle  imprese  assume  valore  di  mera
della società apparente trovi le sue origini nella tesi proposta da  A. FALZEA, per il quale nel nostro
ordinamento esisterebbe “un principio generale dell'apparenza, in virtù del quale un soggetto, che
col suo comportamento colposo o doloso abbia ingenerato nei terzi di buona fede il convincimento
dell'esistenza di una situazione in realtà non esistente, deve rispondere verso questi terzi che su tale
situazione apparente abbiano fatto affidamento”. Un principio che per  DI SABATO sarebbe tutto da
dimostrare, concludendo per la coincidenza tra società apparente e società di fatto: “se due o più
soggetti tengono nei rapporti con i terzi determinati comportamenti, singolarmente voluti in quanto
tali come atti di autonomia negoziale, e se questi comportamenti singolarmente o nel loro insieme
sono qualificabili come quelli propri di un rapporto sociale, i soggetti in questione appaiono e sono
effettivamente soci; si ha in tal caso una società, che non solo appare ai terzi, ma esiste anche di fatto
tra le parti”.
57 Si rimanda a G. PRESTI - M. RESCIGNO, op. cit., pag. 12.
58 G. COTTINO,  op.cit.,  pag. 26: l'Autore, per concludere in tal senso, rileva che “quella apparente  è
considerata,  non  è,  una  società  di  fatto;  ed  è  considerata  tale  perché  sul  nulla si  è  costruito,
attraverso un giuoco di iridiscenze esterne, da valutarsi caso per caso nella loro rilevanza singola e
coordinata,  l'immagine della società. Di qui una netta distinzione: si può esteriorizzare (o tenere
nascosto) un rapporto realmente sorto; si fa apparire un rapporto che non c'è”.
59 C. MOTTI, in AA.VV., Diritto delle, cit., pag. 66.
60 L'art. 2331, comma 1, c.c. è chiaro nello stabilire che “con l'iscrizione nel registro la società acquista
la  personalità  giuridica”.  Dunque,  solamente  con  l'iscrizione  nel  registro  delle  imprese  nasce
l'organizzazione societaria.
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pubblicità  notizia,  improduttiva  di  effetti61.  Alle  società  irregolari  viene  così  ad
applicarsi una particolare disciplina, caratterizzata da un indebolimento dell'autonomia
patrimoniale della società62.
1.2) Essenzialità dello scopo di lucro.
Una breve  riflessione  merita  il  dibattito  che  si  è  avuto  in  dottrina  in  relazione  alla
essenzialità dello scopo-fine previsto dall'art. 2247 c.c., ovverosia lo scopo lucrativo.
Come si è già avuto modo di sottolineare63 lo scopo lucrativo – inteso, lo si ricorda,
come distribuzione degli utili conseguiti tra i soci – previsto dall'art. 2247 c.c. è sì lo
scopo tipico, ma non l'unico, perseguibile con la costituzione di una società. Tale aspetto
in passato, unito alla considerazione che sempre più spesso il legislatore prevedeva la
costituzione  di  società  che,  per  legge,  dovevano  conseguire  scopi  pubblici  ed
incompatibili  con  il  fine  lucrativo64,  nonché  la  circostanza  che  le  leggi  speciali
prevedevano (anche tuttora)  molti  casi  di  società  per  azioni  cui  era  fatto  divieto di
perseguire  uno  scopo  di  lucro  –  basti  pensare  alle  società  di  gestione  dei  mercati
regolamentati di strumenti finanziari di cui all'art. 61 del T.U.F.65 o, ancora, alle società
per  la  gestione  accentrata  degli  strumenti  finanziari  di  cui  all'art.  80  del  medesimo
T.U.F.66 – ha spinto molti autori  a ritenere le società causalmente neutre,  utilizzabili
61 Solo nel caso in cui la società semplice svolga attività agricola, l'iscrizione nella sezione speciale del
registro delle imprese produce l'efficacia dichiarativa della pubblicità legale ex art. 2193, comma 2,
c.c., a norma del quale “l'ignoranza dei fatti dei quali la legge prescrive l'iscrizione non può essere
opposta dai terzi dal momento in cui l'iscrizione è avvenuta”. 
62 In particolare, si segnala che: 1) si applica il termine di prescrizione decennale (e non quinquiennale),
dei diritti derivanti dai rapporti sociali; 2) non si applica l'art. 10 l.f. nella parte in cui esclude la
declaratoria di fallimento decorso un anno dalla cancellazione dal registro delle imprese; 3) il potere
di rappresentanza sostanziale e processuale è posto in capo a ciascun socio che abbia agito,  ex art.
2297, comma 2 c.c.; 4) rispondono personalmente e solidalmente i soci che hanno agito in nome e per
conto della società (art. 2267, comma 1, c.c.); 5) il creditore particolare del socio può far valere i suoi
diritti sugli utili spettanti al debitore e compiere atti conservativi sulla quota spettante a quest'ultimo
nella  liquidazione,  avendo  anche  la  possibilità  di  chiedere,  se  gli  altri  beni  del  debitore  sono
insufficienti a soddisfare i suoi crediti, la liquidazione della quota del socio debitore in ogni tempo
(art.  2270, commi 1 e 2,  c.c.);  6) troverà applicazione l'art.  2268 c.c.:  il  socio cui  è  richiesto il
pagamento di debiti sociali può pretendere che il creditore aggredisca in via preventiva il patrimonio
sociale.
63 Si rimanda al par. 1.
64 Il riferimento è alle società per azioni a prevalente partecipazione pubblica: fenomeno però che, dagli
inizi degli anni novanta, si è andato sempre più ridimensionando a causa della privatizzazione delle
stesse.
65 Il comma 1 della norma citata prevede esplicitamente che “l'attività di organizzazione e gestione di
mercati regolamentati di strumenti finanziari ha carattere di impresa ed è esercitata da società per
azioni, anche senza scopo di lucro (società di gestione)”.
66 Il  comma 1 della  norma citata  prevede infatti  che  “l'attività  di  gestione accentrata di  strumenti
finanziari ha carattere di  impresa ed è esercitata nella forma di società per azioni, anche senza
scopo di lucro”.
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dall'autonomia delle  parti  per la realizzazione di un qualunque scopo, purché lecito:
tant'è che parte della dottrina ha parlato di “tramonto dello scopo lucrativo”, anche a
causa della diversa e più moderna realtà economico-sociale a cui il legislatore si sarebbe
adeguato. I sostenitori di tale interpretazione ponevano alla base del loro pensiero sia il
fatto che l'art. 2332 c.c. non prevedeva tra le cause di nullità delle società di capitali la
mancanza dello scopo lucrativo sia il fatto che non era prevista alcuna sanzione per la
società di capitali che, validamente costituita, con oggetto sociale dichiarato volto al
perseguimento dello scopo di lucro, non persegua poi, all'atto pratico, tale scopo: “si
può dunque parlare di tramonto dello scopo lucrativo. La società appare oggi come
uno  schema organizzativo  astratto  bon  à  tout  faire,  destinato  ad  occupare  un'area
residuale,  per  l'esercizio  delle  attività  economiche  non  dichiaratamente  non
lucrative”67.  Alcuni  Autori  hanno  ritenuto  poi  che  l'elemento  causale  del  contratto
costitutivo  di  società  dovesse  ravvisarsi  solo  nell'esercizio  in  comune  di  un'attività
economica e non anche nello scopo di dividere gli utili ritraibili, che assumerebbe il
ruolo  di  “semplice  motivo  (…)  in  quanto  nell'economia  del  negozio  di  società  la
divisione  degli  utili  rappresenta  la  ragione  che  determina  le  parti  a  volere  la
costituzione  dell'organismo sociale”68.  A tale  linea  di  pensiero  si  è  opposta  la  parte
maggioritaria della dottrina, evidenziando che i rilievi posti alla base dell'interpretazione
prima esposta non intaccano la necessarietà dello scopo lucrativo: in particolare, ritenere
lo scopo della divisione degli utili solo come motivo delle parti e non anche elemento
causale  tipico  del  negozio  di  società  è  contrario  alla  lettera  dell'art.  2247  c.c.  e
condurrebbe ad una definizione del negozio di società troppo ampia69. Inoltre le società
per azioni a partecipazione pubblica si distinguevano dalle società per azioni “private”
solamente  per  un  loro  diverso  impiego,  finalizzato  a  obiettivi  quali  la  difesa
dell'occupazione  ed  il  rilancio  di  aree  sottosviluppate,  a  causa  della  presenza
determinante – e di controllo – di un pubblico azionista70. Inoltre, anche la circostanza
67 Così  F.  DI SABATO,  Diritto  delle,  cit.,  pagg.  34  e  ss..  A tali  conclusioni  l'Autore  giunge  anche
ricordando la nuova fattispecie dell'impresa sociale, introdotta nel corso del 2006, dato che, come
visto, possono acquisire tale qualifica anche le società cui “istituzionalmente e inderogabilmente è
precluso lo scopo lucrativo”.
68 In tal senso, A. FALZEA, citato da L. FARENGA, op. cit., pagg. 21 e ss.. 
69 In tal senso  L. FARENGA,  op. cit., pagg. 21 e ss.: “che il fine di lucro non sia da solo sufficiente a
configurare la causa del negozio di società sarà pur vero, ma è altrettanto evidente che non può, per
il suo rilievo economico-sociale, essere escluso dall'ambito dell'elemento causale di tale negozio”.
70 Rileva G. COTTINO, Diritto Commerciale, Volume 1, Tomo I, CEDAM, Padova, 1993, pag. 95, che “a
misura che si attuerà il processo di privatizzazione delle grandi imprese pubbliche (…) ed il capitale
privato tornerà, se non al timone in percentuali significative, in gangli vitali e sino a ieri derelitti o
non controllati dall'economia, la legge del profitto (…) avrà un'impennata e la stessa riflessione sul
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che il codice civile riconosca legittime, come visto, le società consortili, non può essere
interpretata nel senso che le società di capitali possono essere utilizzate per uno scopo
non  economico,  e  cioè  ideale,  quale  è  quello  caratterizzante  le  fondazioni  e  le
associazioni. Infine, pur riconoscendo la presenza sempre più numerosa di società che,
per legge, non devono perseguire scopo di lucro – da ultimo si ricorda l'impresa sociale
– ciò non deve far dimenticare che si tratta pur sempre di norme eccezionali che, come
tali, non permettono di “desumere che sia legittima la costituzione di società di capitali
dichiaratamente senza scopo di lucro, al di fuori dei casi previsti dalla legge”71. Le
eccezioni, dunque, non intaccano il principio sancito dall'art. 2247 c.c., bensì possono
“collocarsi al servizio di esso o comunque all'interno di esso”: queste dunque sono da
considerarsi legittime, “ove alterino de iure lo schema causale della società”, fintanto
che “sia la legge stessa ad offrire indicazioni in tal senso”72. Può dunque affermarsi che
lo scopo di lucro rappresenta, a prescindere dalla destinazione dell'utile e dalle ragioni
per cui lo si persegue, l'elemento qualificante dell'imprenditore privato: lo stesso scopo
di  lucro  “senza  il  quale  lo  stesso  sistema  dell'economia  di  mercato  perderebbe  di
mordente e di  significato”73.  Da ultimo,  si  segnala che anche la  giurisprudenza si  è
pronunciata  per  l'essenzialità  dello  scopo  di  lucro,  ritenendo  non  omologabile  la
delibera  di  fusione  dalla  quale  risulti  l'illiceità  dell'oggetto  sociale  dichiarato  nello
statuto della società incorporante in quanto mancante il requisito della lucratività74.
Avendo  chiarito  gli  aspetti  appena esaminati,  è  possibile  ora  procedere  con
l'analisi del fenomeno delle società di comodo, precisando sin d'ora che, da una parte,
non è di semplice definizione e che, dall'altra, dottrina e giurisprudenza non sono state,
nel corso degli anni, concordi su quale disciplina dovesse essere a questo applicata e, in
definitiva, su quali effetti dovessero prodursi.
2) Società di comodo: fattispecie rilevanti.
Fornire  una  definizione  di  società  di  comodo  non  risulta  affatto  semplice:  se  si
interpretasse tale locuzione nel senso letterale – e cioè come società costituita per il
tramonto dello scopo di lucro andrà rimeditata e rivista”. 
71 Così G. F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 31. L'Autore conclude asserendo che “le società sono e restano
perciò strutture associative fruibili in via generale solo per il perseguimento di uno scopo di lucro (o
quanto meno economico). Non per il perseguimento di scopi ideali”.
72 Così G. COTTINO, Diritto societario, cit., pag. 7.
73 G. COTTINO, Diritto Commerciale, cit., pag. 94.
74 Decreto del Tribunale di Roma, 21 novembre 1996, riportato in Giur. it., 1998, I, pagg. 527 e ss..
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vantaggio e l'interesse dei soci – allora tutte le società risulterebbero tali visto che, come
si è avuto modo di vedere nel paragrafo precedente, uno dei requisiti essenziali affinché
una società possa essere qualificata come tale risiede nel perseguimento di uno scopo di
lucro.  Risulta allora corretto ritenere che siano qualificabili come di comodo le sole
società costituite “per il vantaggio, per il comodo, appunto, di taluno, e dunque l'idea
dell'asservimento della forma societaria a finalità e funzioni diverse rispetto a quelle
normali e tipiche cui l'istituto si ritiene sia stato preordinato”75. 
Pertanto, può affermarsi che la società di comodo non è riconducibile alle fattispecie
delineate supra76, bensì è da considerarsi come società tipica e regolare, ma costituita e
mantenuta  per  uno  scopo  anomalo,  differente  da  quello  tipico  cui  una  società  è
preordinata. Non si può dunque parlare di società irregolare, né di società di fatto, né di
società occulta né ancora di società apparente. Ciò è più facilmente comprensibile se si
considerano le diverse motivazioni, di ordine sia privatistico che fiscale, che stanno alla
base del comportamento delle parti nel costituire una società di comodo: tali vantaggi,
che  verranno esaminati  a  breve,  consentono di  affermare che non si  può parlare  di
società irregolare, visto che la società viene iscritta nel registro delle imprese in modo
da acquisire personalità giuridica e beneficiare così dell'autonomia patrimoniale; non si
può parlare né di società di fatto né di società apparente visto che, rispettivamente, la
società  non  viene  costituita  per  comportamenti  concludenti  e  che  questa  esiste
veramente; né di società occulta, dato che i soci ne rivelano l'esistenza a terzi e non
agiscono individualmente, come invece accade in tale ultima fattispecie; né infine di
società occasionali, dato che i soci costituiscono la società con il preciso e dichiarato
intento di godere dei beni sociali e non anche alla conclusione di un singolo affare.
È dunque necessario esaminare in quali fattispecie sia possibile qualificare una società
come società di comodo: in particolare, alla luce della nozione di società data dall'art.
2247  c.c.,  è  corretto  distinguere  due  fattispecie  rilevanti  di  società  di  comodo,
precisando sin da subito che non sono affatto incompatibili l'una con l'altra, potendo
dunque sussistere contemporaneamente: la prima riguarda le società che presentano una
deviazione rispetto al requisito soggettivo concernente la pluralità dei soci; la seconda è
relativa alle società che non svolgono un'attività economica a scopo di lucro,  ma di
mero godimento del patrimonio: una deviazione, dunque, che attiene il profilo oggettivo
75 G. IUDICA, Società di comodo, in Quadrimestre: rivista di diritto privato, 1988, I, pagg. 147 e ss..
76 Si veda il par. 1.1.
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della nozione di società.
2.1)  La mancanza della pluralità dei soci: la deviazione dal profilo soggettivo.
Tale categoria di società è caratterizzata dal fatto che la loro costituzione è finalizzata al
soddisfacimento di un'unica persona, in cui la presenza degli altri soci ha il solo scopo
di  realizzare  la  finzione  di  un  ente  dotato  di  una  propria  autonomia  patrimoniale.
Nonostante tale problematica sia oggi venuta in parte meno, vista la possibilità concessa
dal legislatore di costituire s.p.a. e s.r.l.  unipersonali,  si ritiene comunque opportuno
esaminare le posizioni di dottrina e giurisprudenza in merito alla qualificazione di tale
fattispecie.
In  vigenza  del  codice  di  commercio  –  e  dunque  prima  dell'unificazione  dei
codici avvenuta nel 1942 – la dottrina distingueva tra il caso in cui la pluralità dei soci
fosse mancante già al momento della costituzione ovvero se questa fosse intervenuta
durante societate:  la  prima fattispecie  si  rinviene nel caso in cui la società viene sì
costituita da più persone, sottoscrivendo le relative azioni o quote, ma, a tale stipula,
viene poi affiancata “contemporaneamente o antecedentemente, la conclusione di un
patto  parasociale  che  prevede  la  retrocessione  delle  azioni  (o  quote)  dei  soci  di
«comodo» nelle mani dell'unico effettivo interessato”77. Orbene, nonostante la pluralità
dei soci in tal caso era solo fittizia – in quanto finalizzata a costituire una società in cui
non veniva ritrovata alcuna comunione di intenti proprio perché costituita per il comodo
di una sola persona – la dottrina assunse opinioni contrastanti: da una parte, vi erano
Autori  che  ritenevano  comunque  valida  la  società  costituita  con  soci  di  comodo
ricorrendo all'istituto del negozio indiretto78; dall'altra, vi erano Autori che, al contrario,
propendevano  per  la  nullità  assoluta  della  società  ricorrendo  all'istituto  della
simulazione79 o  del  contratto  in  frode  alla  legge80.  Nel  secondo  caso,  invece,  se  la
società fosse stata regolarmente costituita la dottrina e la giurisprudenza maggioritaria
ritenevano che la sopravvivenza della società fosse fuori discussione dato che la legge
allora vigente non prevedeva lo scioglimento della società in caso di concentrazione
totalitaria delle  azioni o quote81.  Aderendo a tale linea interpretativa si  poneva però
77 Ipotesi prefigurata da G. MARASÀ, Le società senza scopo di lucro, Giuffré, Milano, 1984, pag. 38.
78 Si veda infra, par. 7.
79 Si veda infra, par. 6.
80 Si veda infra, par. 8.
81 Di un simile avviso G. MARASÀ, Le società senza, cit., pagg. 38 e ss.. L'Autore ricorda che, proprio in
vigenza del codice di commercio, la questione era oggetto di dibattiti in dottrina visto che vi erano
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l'ulteriore  quesito  della  responsabilità  dell'unico  socio,  ovverosia  se  quest'ultimo
dovesse considerarsi illimitatamente responsabile per le obbligazioni sociali.
A tale  problematica,  che  è  stata  oggetto  anch'essa  di  dibattiti  in  dottrina82,  ha  dato
risposta  il  legislatore  del  1942  che,  unificando  il  codice  civile  ed  il  codice  di
commercio,  ha  introdotto  con  l'art.  2362  c.c.  la  responsabilità  illimitata  dell'unico
azionista:  “in  caso  d'insolvenza  della  società,  per  le  obbligazioni  sociali  sorte  nel
periodo  in  cui  le  azioni  risultano  essere  appartenute  ad  una  sola  persona,  questa
risponde illimitatamente”. Prevedendo la responsabilità illimitata dell'unico socio si è
avuto conferma della validità delle società di comodo: il legislatore, pertanto, ha cercato
di  contrastare  tale  fenomeno  sanzionando  con  la  responsabilità  illimitata  per  le
obbligazioni sociali il soggetto che aveva costituito la società in maniera elusiva, al solo
scopo di evitare proprio tale responsabilità83.
Senonché,  l'art.  3  del  d.P.R.  29  dicembre  1969,  n.  1127,  in  attuazione  della
direttiva CEE 9 marzo 1968, ha modificato l'art. 2332 c.c. recante la disciplina della
nullità delle società di capitali, prevedendo, tra le cause tassative di nullità, la mancanza
della pluralità dei fondatori. In tal modo, è tornata in gioco l'interpretazione di quella
parte della dottrina che, in vigenza del codice di commercio, riteneva la società nulla in
quanto costituita in frode alla legge ovvero simulata: in particolare, è stata data notevole
rilevanza  alla  volontà  dei  soci,  dato  che  “poiché  nessuno  degli  stipulanti  aveva  il
proposito di diventare socio (…) era mancata fin dall'inizio quella pluralità dei soci la
quale è indispensabile per dare vita ad un ente a sé, con patrimonio proprio”84. Inoltre,
come si vedrà nel prosieguo, erano da tenersi distinte due ipotesi: la prima, in cui la
Autori che, al contrario, propendevano per lo scioglimento della società in quanto la concentrazione
delle azioni provocava lo scioglimento o per l'impossibilità di conseguire l'oggetto sociale (ex art. 189
cod. comm.) o per sopravvenuta mancanza della causa del contratto di società.
82 G. MARASÀ,  Le società senza,  cit.,  pag.  41,  evidenzia  come gli  Autori  che ritenevano la  società
validamente costituita ricorrendo all'istituto del negozio indiretto propendevano per la responsabilità
limitata  dell'unico  socio;  al  contrario,  coloro  che  ritenevano la  società  affetta  da  nullità  assoluta
propendevano per la responsabilità illimitata dell'unico socio. 
83 Di ciò si ha conferma nella Relazione Ministeriale al codice civile del 1942, riportata da G. STOLFI,
Rilievi in tema di società fittizie, in Riv. Dir. Comm., 1976, I, pagg. 315 e ss., in cui si legge che, così
operando, si è voluto colpire “la concentrazione delle azioni nelle mani dell'unico azionista in quanto
usata come mezzo elusivo della responsabilità in parola. In tal modo il mezzo escogitato per limitare
la  propria  responsabilità  non potrà  più  in  avvenire  funzionare  (…) mentre  restano eliminate  le
incerte  questioni  che  oggi  si  dibattono  per  raggiungere  tale  risultato,  attraverso  l'istituto  della
simulazione  o  ricorrendo alla  difficile  prova  che  la  costituzione  della  società  sia  preordinata  a
perpetrare una frode ai creditori dell'unico socio”.
84 G. STOLFI, op. cit., pagg. 315 e ss.. L'Autore, nel commentare la sentenza della Corte di Cassazione 9
dicembre 1970, n. 2602, ritiene applicabile al caso in esame l'istituto della simulazione e non quello
del negozio in frode alla legge. Sul punto si avrà modo di ritornare infra, par. 8.
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società fosse costituita con una pluralità apparente formata da soci fondatori di comodo
che in realtà sono interposti fittizi del reale ed unico fondatore e, la seconda, in cui la
società nasce con una pluralità vera di soci fondatori i quali, però, sono obbligati, in
quanto fiduciari, a trasferire le loro azioni al fiduciante in base ad un rapporto di fiducia:
ipotesi quest'ultima riconducibile, da parte della dottrina, al mandato, in quanto viene a
configurarsi  l'ipotesi  di  interposizione  reale  di  prestanomi  del  preordinato  unico
azionista.  Se,  nel  primo  caso,  si  riteneva  che  la  società  dovesse  essere  colpita
dall'estrema sanzione della nullità – proprio perché la pluralità dei soci era apparente –
nel secondo “qualificare l'interposizione come «di comodo» non ha rilevanza, perché
tale qualificazione attiene al piano dei motivi  del negozio che l'interposto compie, i
quali sono, per regola generale, irrilevanti”85. Non si può comunque sottacere che vi
erano anche Autori per i quali la causa di nullità relativa alla mancanza della pluralità
dei fondatori era da intendersi relativa alla sola fase di stipulazione del contratto sociale
e non anche ad una, eventuale, successiva concentrazione di azioni nelle mani di un solo
soggetto86.
Un  quadro  normativo  che  deponeva,  a  prescindere  dall'istituto  cui  veniva
ricondotta la fattispecie società di comodo, per la nullità di tale società. Ma agli inizi
degli anni novanta si sono susseguiti interventi normativi volti a scalfire tale principio87:
in particolare, nel 1993 il D.Lgs. 3 marzo 1993, n. 88 ha introdotto la possibilità di
costituire  una  s.r.l.  unipersonale,  garantendo altresì  all'unico  socio  il  beneficio  della
responsabilità  limitata,  seppure  a  condizione  che  venissero  rispettate  precise
disposizioni  in  materia  di  pubblicità88.  Nel  2003,  infine,  con  la  riforma  del  diritto
85 S. SCOTTI CAMUZZI,  Società di comodo e unico azionista indiretto, in Rivista delle Società, 1990, I,
pagg. 1372 e ss.. Anche sulla interposizione reale e fittizia si avrà modo di ritornare infra, par. 6.
86 In tal senso,  M. MERIDDA,  Sulle cause di nullità delle società di capitali (art. 2332 c.c.), in  Giur.
Comm., 1975, I, pagg. 773 e ss., per il quale, diversamente “resterebbe (egualmente) da spiegarsi
quale ruolo giochi nell'attuale sistematica la norma dell'art. 2362, quando fa salva la sopravvivenza
della società nell'ipotesi in cui la partecipazione in essa venga a ridursi ad un solo socio soltanto”.
87 È doveroso  ricordare  altri  due  interventi  legislativi  precedenti  a  quello  citato  del  1993.  Si  fa
riferimento a: 1) la Legge n. 218/1990 che aveva previsto, nel quadro dei processi di ristrutturazione
del  sistema  creditizio,  che  gli  originari  istituti  di  diritto  pubblico  potessero  dar  vita,  per  atto
unilaterale, a società per azioni cui conferire l'azienda; 2) il D.L. n. 22/1991, emanato in attuazione
della  terza  e  sesta  direttiva  CEE,  con  cui  fu  introdotta  l'operazione  straordinaria  di  scissione
societaria,  prevedendo  che  la  stessa  potesse  avvenire  con  la  costituzione  di  una  nuova  società,
deliberata  dall'assemblea  della  società  scissa  e  attuata  con  l'atto  di  scissione  alla  cui  redazione
partecipava l'organo amministrativo della società scissa e non i soci (o il socio) della nuova società
costituenda.
88 Il riferimento è al vecchio art. 2475-bis c.c., trasposto, dopo la riforma societaria del 2003, nell'art.
2462 c.c., a norma del quale “in caso di insolvenza della società, per le obbligazioni sociali sorte nel
periodo  in  cui  l'intera  partecipazione  è  appartenuta  ad  una  sola  persona,  questa  risponde
illimitatamente quando i conferimenti non siano stati effettuati secondo quanto previsto dall'articolo
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societario89 è stata introdotta la possibilità di costituire s.p.a. unipersonali: ciò permette
di poter affermare che gli orientamenti dottrinali affermatisi negli scorsi decenni in tema
di nullità delle società di comodo per mancanza della pluralità dei soci fondatori sono,
se non da abbandonare,  quanto meno da rivedere90:  è condivisibile l'opinione di chi
ritiene essere “quanto mai inopportuno che tesi, anche recenti, non tengano conto delle
società unipersonali, dato che già prima del codice del 1942 era ben noto e diffuso il
fenomeno delle c.d. società preordinate ad un'unica mano”91.
2.2) La deviazione dal profilo oggettivo: il mero godimento di beni.
La seconda fattispecie che viene in esame riguarda le società che non esercitano attività
economica  caratterizzata  da  scopo  di  lucro:  società  dunque  caratterizzate  da  una
deviazione della causa del contratto sociale.  È proprio sulla mancanza, o comunque,
sulla devianza, del profilo oggettivo che vengono ad assumere importanza l'istituto della
comunione – e le differenze e le analogie che questo presenta con l'istituto societario – e
il disposto dell'art. 2248 c.c. che, come già ricordato, prevede l'applicazione degli artt.
1100 e ss. c.c. alla comunione costituita al solo scopo del godimento di una o più cose.
Ma è bene procedere con ordine.
A norma  dell'art.  1100  c.c.  la  comunione  può  essere  definita  come  una  situazione
giuridica che viene ad esistenza “quando la proprietà o altro diritto  reale  spetta  in
comune a più persone” e che ha ad oggetto il godimento, sia questo diretto che indiretto,
della cosa comune, in base alla sua naturale destinazione economica92. L'analogia con la
società risiede dunque nel solo fatto che entrambe costituiscono una forma collettiva di
2464, o fin quando non sia stata attuata la pubblicità prescritta dall'articolo 2470”. Tale ultima
norma dispone infatti  che “quando l'intera partecipazione appartiene ad un solo socio o muta la
persona dell'unico  socio,  gli  amministratori  devono depositare  per  l'iscrizione  nel  registro  delle
imprese una dichiarazione contenente l'indicazione del  cognome e nome o della  denominazione,
della data e del luogo di nascita o lo Stato di costituzione, del domicilio o della sede e cittadinanza
dell'unico  socio”;  inoltre,  “quando  si  costituisce  o  ricostituisce  la  pluralità  dei  soci,  gli
amministratori  ne  devono  depositare  apposita  dichiarazione  per  l'iscrizione  nel  registro  delle
imprese”;  infine,  “l'unico  socio  o  colui  che  cessa  di  essere  tale  può provvedere  alla  pubblicità
prevista nei commi precedenti”.
89 D. Lgs. 17 gennaio 2003, n. 6.
90 Si fa riferimento alle ipotesi di nullità di società di capitali,  visto che per le società di persone è
prevista quale causa di scioglimento la mancata ricostituzione della pluralità dei soci entro sei mesi
dall'evento.
91 Così, P. GHIONNI, Società di mero godimento tra teoria generale e nuovo diritto societario, in Rivista
delle Società, 2008, II, pagg. 1315 e ss..
92 L'art. 1102, comma 1, c.c. dispone infatti che “ciascun partecipante può servirsi della cosa comune,
purché non ne alteri la destinazione e non impedisca agli altri partecipanti di farne parimenti uso
secondo il loro diritto”.
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proprietà, ma alla quale, a causa delle forti differenze, non può certo essere accomunata.
Essendo diverso lo scopo – divisione degli utili conseguiti dall'esercizio in comune di
un'attività economica nelle società, godimento diretto e immediato della cose comune,
nella comunione93 – “diversa corrispondentemente è la funzione della cosa comune,
poiché [nelle società] l'utilità non è data direttamente da essa, ma da essa resa possibile
(…).  Diversa corrispondentemente  è  anche la  funzione  dell'attività  umana o per  lo
meno  di  quell'attività  umana  da  cui  consegue  il  lucro  da  dividere,  cui  la  società
tende”94. Inoltre, diverso è il rapporto beni-attività economica: se nella società i beni
comuni rappresentano un mezzo per svolgere attività di impresa, nella comunione il
rapporto si inverte: è l'attività che rappresenta un mezzo per garantire la conservazione
della  cosa  comune  cosicché  i  comproprietari  possano  trarne  il  migliore  godimento
individuale95: riprendendo la massima della sentenza della Corte d'Appello di Genova 9
93 Nella massima della Sentenza della Corte di Cassazione, Sez. I Civ., 1 aprile 2004, n. 6361, riportata
in Le società, 2004, II, pag. 852, si legge che mentre la comunione a scopo di godimento “postula
una situazione giuridica di contitolarità (presupponendo, pertanto, la comproprietà del bene in capo
a tutti  coloro  che  vi  partecipano)  e  si  caratterizza per  il  fatto  che  oggetto del  godimento  (fine
esclusivo della comunione) è il  bene comune, nella società (che va istituita per contratto) rileva
l'esercizio in comune di un'attività svolta a fine di lucro da parte di più soggetti, per l'esercizio della
quale non è necessaria alcuna comunione di beni, che sono soltanto lo strumento attraverso il quale
essa viene a realizzarsi e operare”.
94 G. VITALE, Comunione e società, in Riv. Dir. Comm., 1965, I, pagg. 391 e ss.. L'Autore, ritenendo che
ciò che distingue società e comunione è da rinvenirsi nel diverso scopo perseguito, critica altri criteri
differenziali proposti in passato, in particolare: 1) l'assenza di volontà delle parti nella comunione:
“criterio evidentemente insufficiente, perché la comunione può sorgere anche da un contratto”; 2) la
comunione rappresenta uno stato passivo mentre la società uno stato attivo: criterio che “pur se ha un
fondo di verità, non è soddisfacente, anche perché con l'evolversi della legislazione si è reso l'istituto
della  comunione  perfettamente  funzionale  e  dinamico”;  3)  la  mancanza  di  organizzazione  nella
comunione:  oltre  ad  essere  presente  anche nella  comunione,  questo  è  conseguenziale  allo  scopo
comune che è presente “non sono soltanto nella società, ma nelle associazioni in genere, onde non
[può]  costituire  element[o]  discretiv[o]  specific[o]”;  4)  l'assenza  dell'affectio  societatis nella
comunione:  “v'è  anzitutto  discordia  su  che  cosa  debba  intendersi  con  tale  espressione.  Non
bisognerebbe  intenderla  nel  senso  puramente  psicologico  (…),  occorrendo  un'intenzione
obbiettivata. Tuttavia anche così non v'è concordia, per alcuni l'a.s. consistendo nello scopo di lucro,
per  altri  identificandosi  con l'elemento causale  della  società o addirittura col  contratto  sociale.
Sicché  è  un  criterio  non solo incerto,  ma addirittura  inutile,  poiché  nella  sua ultima accezione
finirebbe con l'esprimere che v'è società, quando … v'è società”; 5) sussidiarietà della comunione:
criterio errato in quanto la comunione “è un diritto reale con un suo contenuto positivo, il  quale
pertanto esiste quando i compartecipi possono esercitarlo nella sua normale completezza, perché
non hanno destinato la cosa comune agli scopi di una associazione tra di loro costituita”.
95 “Argomentando  a contrario, si potrebbe, pertanto dire che tra società e comunione si verifica una
sorta di mutamento nel rapporto che si instaura tra contitolari e beni; nella società, ad essere svolta
in comune è l'attività economica per l'esercizio della quale ci si avvale di beni che pur conferiti
nell'ente  «meta-individuale»,  possono restare  al  limite  nella  proprietà  del  soggetto  conferente  o
essere  utilizzati  ad  altro  titolo  dell'ente  stesso,  mentre  nella  comunione  «in  senso  proprio»,  la
contitolarità tra due o più soggetti è sui beni dei quali è possibile disporre (facendo venir meno la
comunione) o godere (percependone i frutti). Peraltro, anche se, in entrambi i casi (disposizione o
godimento)  è  possibile  o necessario l'esercizio di  una attività,  questa non è mai  finalizzata alla
produzione di nuova ricchezza come avviene in quella particolare attività economica che è l'impresa
ma al godimento dei beni medesimi. In altri termini, nella comunione a scopo di godimento ad essere
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giugno 199496, si può affermare che “la comunione di godimento non è riconducibile
alla società: le due fattispecie differiscono, sul piano funzionale e teleologico, in ciò
che  nella  prima  il  bene  comune  forma  oggetto  del  godimento  e  tale  godimento
rappresenta il fine della comunione, mentre nella seconda il godimento è solo il mezzo
per l'esercizio di un'attività di impresa”97. E proprio in tale ottica sono previsti specifici
poteri e diritti in capo ad ogni condomino: basti pensare all'art. 1105, comma 4, c.c. il
quale prevede che “se non si prendono i provvedimenti necessari per l'amministrazione
della  cosa  comune  o  non  si  forma  una  maggioranza,  ovvero  se  la  deliberazione
adottata  non  viene  eseguita,  ciascun  partecipante  può  ricorrere  all'autorità
giudiziaria”98.
Ed  è  proprio  da  tale  diverso  rapporto  beni-proprietà  che  deriva  un  diverso  regime
patrimoniale  dei  beni:  se  nella  società  il  patrimonio  sociale  è  ad  essa  legato  da  un
vincolo  di  stabile  destinazione  per  lo  svolgimento  dell'attività  di  impresa  –  e  ciò  è
desumibile dall'art. 2267 c.c. a norma del quale i creditori possono far valere i propri
diritti sul patrimonio sociale99 – ciò è completamente assente nella comunione, in cui
vigono i seguenti principi cardine:
a) i creditori personali dei singoli comproprietari possono aggredire anche la cosa
oggetto  di  comunione per  soddisfare  il  proprio  credito:  l'art.  599,  comma 1,
c.p.c. prevede infatti che possono essere pignorati i beni indivisi anche nel caso
in cui non tutti i comproprietari sono obbligati verso il creditore100, potendosi da
in comunione non è l'attività economica ma il diritto di proprietà sui beni che si manifesta come
potere di godere e di disporre (art. 832 c.c.)”.  G. CUCINELLA,  Brevi riflessioni sulle differenze tra
comunione a scopo di godimento e società, in Riv. Dir. dell'Economia, dei Trasporti e dell'Ambiente,
2010, vol. VIII, pagg. 143 e ss..
96 Riportata in Le società, 1995, I, pagg. 793 e ss.. Similmente, anche Corte d'Appello di Torino, Sez. I,
22 settembre 2009, riportata in Le Società, 2010, I, pagg. 416 e ss., per cui “il criterio discretivo tra il
contratto  di  società  e  la  comunione  a  scopo  di  godimento  risiede  nell'esercizio  in  comune  di
un'attività d'impresa, connotante il primo ed assente invece nella seconda, nella quale il mero ed
esclusivo godimento della cosa esaurisce lo scopo perseguito dalle parti”. 
97 Inoltre, “sul piano formale e strutturale, tale differenza si traduce nella connotazione della società
come contratto, mentre la comunione si esaurisce in una situazione giuridica di contitolarità”. 
98 O ancora, basti pensare all'art. 1108, commi 1 e 2, c.c., a norma del quale “con deliberazione della
maggioranza dei partecipanti che rappresenti almeno due terzi del valore complessivo della cosa
comune, si possono disporre tutte le innovazioni dirette al miglioramento della cosa o a renderne più
comodo  o  redditizio  il  godimento,  purché  esse  non  pregiudichino  il  godimento  di  alcuno  dei
partecipanti  e  non  importino  una  spesa  eccessivamente  gravosa.  Nello  stesso  modo  si  possono
compiere gli altri atti eccedenti l'ordinaria amministrazione, sempre che non risultino pregiudizievoli
all'interesse di alcuno dei partecipanti”.
99 Evidenziando dunque anche l'autonomia del patrimonio sociale rispetto ai creditori  particolari dei
singoli soci.
100 Al  contrario  nelle  società  il  patrimonio  sociale  è  aggredibile  solamente  dai  creditori  sociali:  il
creditore particolare del  socio,  ex art.  2270 c.c.,  può compiere  atti  conservativi  solo sulla  quota
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ciò  desumere  che  se la  separazione  dei  beni  non è  possibile,  il  giudice  può
ordinare la vendita della quota indivisa e disporre che si proceda alla divisione
secondo le norme del codice civile101;
b) in base all'art. 1102 c.c. ogni comproprietario può servirsi liberamente della cosa
comune, a condizione che non ne alteri la naturale destinazione e non impedisca
agli altri comproprietari di farne uso allo stesso modo. Nelle società invece l'art.
2256 c.c. – dettato in tema di società semplice, e sulla cui applicabilità ai restanti
tipi  societari  la  dottrina  non è  uniforme102 –  prevede  che  “il  socio  non può
spettante al socio suo debitore nella liquidazione e, inoltre, può chiedere la liquidazione della quota
del socio debitore in ogni momento solo se gli altri beni del debitore non sono sufficienti a soddisfare
il credito vantato.
101 In tal senso si esprime G. CUCINELLA, op.cit., pagg. 143 e ss..
102 G.F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 33, ritiene che l'art. 2256 c.c. rientri tra i principi cardine valevoli sia
per  le  società  di  persone  che  per  le  società  di  capitali.  Del  medesimo  avviso  E.E.  BONAVERA,
Distinzione tra società e comunione di godimento, in  Le Società, 2010, I, pagg. 416 e ss.. Sussiste
tuttavia  un'interpretazione  più  restrittiva  della  norma  citata,  ritenuta  applicabile  alle  sole  società
personali (F. GALGANO, richiamato da A. COTTO, M. MEOLI, F. TOSCO, Società, Ipsoa, 2012, pag. 170,
ritiene che la previsione dell'art. 2256 c.c. sarebbe incompatibile con le società di capitali, potendosi
adattare esclusivamente alla struttura “proto-capitalistica” propria delle società di persone) ed una che
la ritiene applicabile alle sole società   semplici:  G.P. LA SALA,  Amministrazione del patrimonio di
società di persone e finalità extrasociali,  in  Amministrazione e controllo nel diritto delle società.
Liber  amicorum  Antonio  Piras,  Milano,  2010,  pagg.  743  e  ss.,  ritiene  che  l'art.  2256  c.c.  sia
applicabile alle sole società semplici e non anche alle società in nome collettivo e in accomandita
semplice: con riferimento al primo aspetto, l'Autore ritiene che la norma abbia tuttavia “carattere
eccezionale e tendenzialmente marginale” a causa del disposto di alcune norme da cui “si evince che
i  beni  della  società  possono  essere  svincolati  dalla  loro  funzione  produttiva  per  soddisfare  un
interesse dei soci, oppure dei loro creditori, soltanto in talune ipotesi tipiche che si accompagnano a
una contestuale variazione strutturale della società”. Basti pensare all'art. 2270 c.c. (cfr. nota 100) il
cui fondamento “contrasta con il riconoscimento ai soci del potere di disporre liberamente delle cose
sociali  per  finalità  personali”  dato  che  altrimenti  verrebbero  ridotti  “i  margini  di  garanzia  dei
creditori  sociali”  ed  i  beni  sociali  verrebbero  utilizzati  per  finalità  estranee  alla  loro  funzione
produttiva,  provocando un “ingiustificato privilegio dei  soci  rispetto  ai  loro creditori  personali”.
Ancora, all'art. 2280 c.c., a norma del quale i liquidatori non possono ripartire i beni sociali prima che
i  creditori  sociali  siano stati  soddisfatti:  condizioni  irrealizzabili  durante societate  e che pertanto
depongono per una interpretazione della norma nel senso che questa implichi “al di fuori dello stato
di liquidazione (…) la sostanziale negazione di  un diretto potere dispositivo sui  beni  sociali  per
finalità  personali,  essendo tale  potere  riconosciuto subordinatamente  al  verificarsi  di  condizioni
incompatibili con lo svolgimento dell'attività di impresa”; è dunque possibile destinare beni sociali a
finalità extrasociali ma solo “attraverso il termine medio dello scioglimento anticipato della società”.
Sull'inapplicabilità dell'art. 2256 c.c. alle altre società personali, l'Autore ritiene che non possa trovare
spazio l'uso extrasociale dei beni aziendali, a ciò ostando il disposto dell'art. 2303 c.c. a norma del
quale non è possibile intaccare il patrimonio sociale per il soddisfacimento di interessi esclusivi dei
soci ove non vi sia la previa redazione di un bilancio dal quale risulti un'eccedenza del patrimonio
netto rispetto al capitale: “assoggettato l'uso extrasociale alle regole di ripartizione dell'utile, esso
subisce una radicale trasfigurazione che lo distacca dall'art. 2256 c.c.. La necessaria osservanza
delle prestazioni imposte dall'art. 2303 c.c. fa perdere alla fattispecie quel carattere di vantaggio
sociale atipico che ne costituisce l'essenza e riconduce l'uso in  questione entro i  meccanismi di
percezione del risultato economico propri di ogni società lucrativa”. In tali tipi societari vige infatti
“il  divieto  assoluto  per  i  creditori  personali  dei  soci  di  soddisfarsi,  anche  indirettamente,  sul
patrimonio sociale finché dura la società (art. 2305 c.c.)” nonché “il correlativo divieto parimenti
assoluto a carico dei soci – quindi non derogabile ex art. 2256 c.c. – di distrarre i beni sociali dalla
loro destinazione produttiva (…) senza passare per una formale decisione di riduzione del capitale
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servirsi, senza il consenso degli altri soci, delle cose appartenenti al patrimonio
sociale per fini estranei a quelli della società”103;
c) l'art. 1111 c.c. attribuisce ad ogni comproprietario il diritto di chiedere, in ogni
momento, lo scioglimento della comunione104.
Da tale breve analisi è pertanto possibile concordare con chi sostiene che il legislatore,
nel dettare la disciplina della comunione, ha “inteso regolare l'esercizio di un diritto
reale  da  parte  dei  vari  contitolari,  proponendosi  di  dirimere  gli  eventuali  conflitti
interni,  in  modo  da  rendere  pieno  e  pacifico  il  godimento”105,  mentre,  nell'istituto
societario, il socio viene limitato nell'esercizio dei suoi poteri, dato che “sugli interessi
del singolo prevale il gruppo, o meglio l'attività che il gruppo esercita e lo scopo che si
prefigge”106.  Ancora,  ne discende che ciò che manca nella  comunione è  l'autonomia
patrimoniale  caratterizzante,  più o meno intensamente,  tutti  i  tipi  societari107:  manca
dunque quel vincolo di destinazione della cosa comune sia nei rapporti interni tra i soci
che nei rapporti esterni108. È possibile affermare dunque che, nel disciplinare gli istituti
della società e della comunione,  il  legislatore del 1942 ha “voluto portare fuori dal
fenomeno  societario  le  situazioni  di  mero  godimento  e  di  riservare  una  disciplina
sociale” che rispondono all'esigenza di “assicurare il corretto e razionale svolgimento dell'attività di
impresa”.
103 Deve tuttavia comprendersi se risulti  essere necessaria l'unanimità del consenso dei  soci.  G.P. LA
SALA, op. cit., pagg. 743 e ss., dopo aver affermato che è da escludersi che “il contratto sociale possa
far  rientrare  il  potere  di  autorizzazione  tra  le  competenze  degli  amministratori,  giacché  (…)
fuoriesce dalle prerogative loro riconoscibili il mutamento della destinazione del patrimonio sociale”
afferma  che  la  necessarietà  del  consenso  unanime  dei  soci  è  da  rinvenirsi  nella  differenza  che
intercorre tra destinazione dei beni a finalità extrasociali da una parte, e riduzione del capitale sociale
e scioglimento della società, dall'altra: in tali due ultime ipotesi, “adottabili anche a maggioranza se
il contratto lo prevede, si ha divisione pro quota di quanto viene sottratto al vincolo di destinazione,
il riconoscimento di un diritto di godimento su cose sociali previsto a favore di singoli soci  [che]
altera la misura della partecipazione ai vantaggi e ai sacrifici determinata nel contratto originario”. 
104 Al  contrario,  gli  artt.  2272  e  2484  c.c.  dettano  specifiche  e  tassative  cause  di  scioglimento
rispettivamente per le società di persone e le società di capitali.
105 P. FERRERO, Comunione incidentale di azienda e società di fatto, in Giur. Comm., 1977, II, pagg. 244 
e ss..
106 P. FERRERO, op. cit., pagg. 244 e ss..
107 “L'autonomia patrimoniale,  con tutto ciò che essa comporta sul piano della stabilità del  vincolo
contrattuale e della più intensa tutela dei creditori sociali, non ha, invece, ragion d'essere quando
l'attività svolta sia di mera conservazione della ricchezza esistente. In questo senso svolge un ruolo
chiarificatore l'art. 2248, c.c., che esprime appunto la volontà legislativa di escludere dall'autonomia
patrimoniale (…) le comunioni costituite o mantenute al solo scopo di godimento”. Così, G. MARASÀ,
Comunione di  mero godimento in forma di  società per azioni, simulazione e nullità,  in  Riv. Dir.
Comm., 1989, I, pagg. 166 e ss..
108 Nella massima della Corte d'Appello di Torino cit. (cfr. nota 96) si legge infatti che “ mentre i beni
appartenenti  a una società sono soggetti,  per la stabilità  del  rapporto sociale,  ad uno specifico
vincolo  di  destinazione,  i  beni  in  comunione  sono  privi  di  alcuna  specifica  destinazione  e  i
comproprietari  esercitano  su  di  essi,  ciascuno  in  modo  autonomo rispetto  agli  altri,  le  facoltà
inerenti il proprio diritto, nel rispetto dei limiti imposti da quello altrui, potendo richiedere in ogni
momento la divisione delle cose comuni”.
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esclusiva alle attività produttive di ricchezza”109:  ciò al  fine di garantire “stabilità e
solidità  patrimoniale  all'attività  di  impresa  in  forma societaria”110.  Proprio  per  tale
motivo, la dottrina maggioritaria ritiene che l'art.  2248 c.c.  debba essere interpretato
come una norma che vieta la costituzione di società di mero godimento – molto spesso
identificabili  nelle  cc.dd.  società  immobiliari  di  mero  godimento111 –  in  quanto
costituiscono  “un  abuso  dell'istituto  societario  ed  un  abuso  a  danno  dei  creditori
personali  dei  comproprietari”112,  non  potendosi  sopportare  “il  «costo»  (…)
dell'autonomia patrimoniale,  in termini di disapplicazione dell'art.  2740 c.c.113 per i
creditori del gruppo e di disapplicazione dell'art. 2741 c.c.114 per i creditori particolari
dei singoli membri – costo (…) consistente nella mancata applicazione del principio di
uguaglianza –”115 quando i partecipanti si limitino al solo godimento. Da ultimo, ma non
per questo meno importante, è stato rilevato che non è stato trasposto, nell'attuale codice
civile, l'art.  229 cod. comm. il quale, consentendo la costituzione delle società civili
nelle forme di società di capitali, sanciva così che un tipo societario commerciale, come
la s.p.a.,  potesse essere “direttamente e dichiaratamente utilizzato per scopi di mero
godimento, dal momento che anche per tali scopi poteva essere costituita, ex art. 1697
c.c.  1865116,  una  società  civile”117;  società  civili  che  dunque  potevano  accedere
all'autonomia patrimoniale assumendo la veste di società anonime.
Non si può però nascondere che una parte minoritaria della dottrina non è dello
stesso avviso, ritenendo che l'art. 2248 c.c. debba essere interpretato come “una norma
di chiusura del sistema, non nel senso che la società non può avere ad oggetto il mero
godimento di beni, ma nel senso che il conferimento in società della proprietà dei beni è
109 F. DI SABATO, Diritto delle, cit., pag. 29.
110 G. F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 34.
111 Sui vantaggi ottenibili da tali società si veda il paragrafo 1.2.2.1.
112 G.F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 35.
113 La norma citata prevede che “il debitore risponde dell'adempimento delle obbligazioni con tutti i suoi
beni presenti e futuri” e che “le limitazioni della responsabilità non sono ammesse se non nei casi
stabiliti dalla legge”.
114 Tale norma prevede che “i creditori hanno eguale diritto di essere soddisfatti sui beni del debitore,
salve le cause legittime di prelazione”, che risultano essere pegno, ipoteca e privilegi.
115 G. LA ROCCA, A proposito di società simulata, comunione e art. 2248 c.c., in Foro It., 1999, Parte I, c.
3018 e ss..
116 La  norma  citata  definiva  la  società  civile  come  “il  contratto  con  il  quale  due  o  più  persone
convengono di  mettere  qualche  cosa  in  comunione,  al  fine  di  dividere  il  guadagno che  ne  può
derivare”.
117 G. MARASÀ,  Le società senza,  cit., pag. 613, il quale conclude affermando che l'art. 2248 c.c. deve
essere interpretato nel senso che “la comunione di mero godimento è soggetta alla disciplina della
comproprietà, anche se occultata in forma di società; in altri termini, il  quid pluris dell'art. 2248
starebbe nella volontà legislativa di assoggettare alla disciplina della comunione anche le società
che, non attuando in fatto l'oggetto sociale dichiarato, realizzano scopi di mero godimento”.
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incompatibile con il regime della comunione”118. Una simile linea di pensiero trova il
suo fondamento nella convinzione che il discrimine tra società e comunione non debba
essere ravvisato nel diverso rapporto esistente tra beni ed attività economica svolta bensì
nella forma di impresa con la quale viene organizzata tale attività di godimento. Tale
locuzione deve essere letta come espressione della volontà dei soci di individuare un
programma  comune  dell'attività  in  vista  di  un  risultato  ulteriore  rispetto  a  quello
ottenibile  dalle  utilità119 conseguibili  dal  godimento  del  bene:  ecco  dunque  che  lo
strumento  dell'attività  economica  esercitata  non  viene  identificato  nei  beni  comuni,
bensì nelle utilità che questo è in grado di far conseguire. Pertanto, il godimento del
bene comune viene visto come un fatto individuale che non comporta automaticamente
la costituzione di una società: se infatti alla società viene trasferita la proprietà del bene
mediante conferimento si avrà “un mutamento giuridico del bene, essendo il regime del
patrimonio sociale differente da quello della comunione (…): ma, per ciò stesso, si avrà
la cessazione della comunione”120; se, al contrario, viene conferito alla società il solo
diritto di godimento (e dunque di utilizzazione) del bene, si conclude per la coesistenza
di comunione e società, “l'una avente ad oggetto il diritto di proprietà, l'altra il diritto
di utilizzazione”121. Ammissibilità delle società di mero godimento che, per tale dottrina,
risulta  essere  confermata  anche  da  numerosi  fattori:  il  primo,  relativo  alla  mancata
riforma  della  società  per  azioni  che  doveva essere  attuata  con il  progetto  di  Legge
risalente  al  1965:  tale  progetto  prevedeva,  in  particolare,  l'assoggettamento   ad  un
imposizione  particolarmente  onerosa  per  quelle  società  che,  per  oltre  tre  anni,  non
avessero esercitato alcuna della attività previste dagli artt. 2135 e 2195 c.c.122, nonché lo
scioglimento della  stessa;  il  secondo,  concernente l'infruttuoso tentativo di  attribuire
rilevanza penale alla figura delle società di comodo perseguito dal D.D.L. n. 1507/1980
(c.d. progetto Reviglio) in cui si riteneva colpevole del reato di frode fiscale colui che
avesse  occultato  il  “possesso  di  redditi  facendo  risultare  i  cespiti  produttivi  come
118 F. DI SABATO, Diritto delle, cit., pag. 31.
119 Siano  queste  dirette  (ovvero  quelle  ritraibili  dal  godimento  diretto  di  un  bene  per  soddisfare  le
necessità dei comproprietari) che indirette, ritraibili, ad esempio, dalla concessione in locazione del
bene comune a terzi.
120 F. DI SABATO, Diritto delle, cit., pag. 30.
121 F. DI SABATO, Diritto delle, cit., pag. 31.
122 “Le società per azioni, in accomandita per azioni e a responsabilità limitata che da oltre tre anni non
hanno  esercitato  alcuna  delle  attività  indicate  negli  artt.  2135  e  2195  c.c.  (…)  devono  essere
assoggettate  ad  una  soprattassa  pari  al  doppio  dell'ammontare  delle  imposte  dirette  e  relative
sovrimposte e addizionali applicate o applicabili in relazione al patrimonio ed ai redditi delle società
stesse (…) per tutti i periodi di imposta per i quali è mancato tale esercizio”.
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appartenenti  a  società  costituite  o  utilizzate  esclusivamente  a  tal  fine”;  il  terzo,
rinvenibile,  a  seguito  della  riforma  societaria  avvenuta  nel  2003  nelle  modifiche
apportate alle cause di nullità delle società di capitali  indicate nell'art.  2332 c.c.:  un
elenco tassativo che non ricomprende, tra le cause di nullità, il  perseguimento di un
oggetto sociale dichiaratamente di mero godimento123; infine, le leggi n. 449/1997 e n.
244/2007 che hanno previsto, per le società commerciali, lo scioglimento agevolato o la
loro  trasformazione  in  società  semplice  sia  nel  caso  in  cui  queste  risultassero  non
operative124, sia nel caso in cui avessero come oggetto esclusivo o principale la gestione
di beni immobili125 o beni mobili iscritti  in pubblici registri non utilizzati come beni
strumentali nell'attività propria dell'impresa o quote di partecipazione in società.
Come  si  vede,  però,  le  basi  su  cui  si  fonda  una  tale  linea  di  pensiero  sono
prevalentemente  costituite  o  da  leggi  mai  entrate  in  vigore  o  da  norme speciali,  in
particolare tributarie:  ed è anche su questa evidenza che si  fonda l'obiezione fornita
dalla dottrina maggioritaria sull'ammissibilità nel nostro ordinamento delle società di
mero godimento: la natura speciale di tali norme nonché i limiti temporali in cui risulta
possibilità  effettuare  lo  scioglimento  o  la  trasformazione  in  società  semplice  non
possono far giungere alla conclusione che l'art. 2248 c.c. non vieti la costituzione delle
società di mero godimento126.
Anche la giurisprudenza si è mostrata divisa sull'argomento, propendendo talora
per  l'ammissibilità  delle  società  di  mero  godimento,  talaltra  per  una  loro
inammissibilità127. Del primo avviso risulta essere il Tribunale di Milano, decreto 29
gennaio  1987128,  per  il  quale  non  può  essere  dichiarata  la  nullità  di  una  società
commerciale “il cui oggetto consiste nella comunione di un bene, perché la comunione
di godimento di beni è perfettamente legittima, mentre la sua assunzione ad oggetto di
123 Su tale argomento si avrà occasione di ritornare nel dettaglio infra, par. 6.
124 Si rimanda alla parte II del presente lavoro per una disamina completa dell'argomento.
125 Diversi da quelli indicati nell'articolo 40, comma 2, primo periodo, del T.U.I.R. (cfr. nota 4).
126 In tal senso G. COTTINO, Diritto societario, cit., pag. 32. L'Autore afferma che “allorché l'art. 2248
stabilisce che la comunione costituita o mantenuta al solo scopo di godimento di una o più cose è
regolata dalle norme del titolo settimo del libro terzo del codice civile sembra voler tracciare una
linea  di  demarcazione  tra  questa  situazione  e  la  società;  che  non è  e  non può essere  semplice
godimento  di  un  bene,  e  nella  quale  questo,  lungi  dall'essere  fine  a  se  stesso,  è  strumentale
all'esercizio di un'attività economica, contrariamente a quanto si è visto accadere nella comunione
dove è l'attività ad essere strumentale al godimento”.
127 Giurisprudenza che appare divisa anche sulla disciplina da applicare alla società di mero godimento:
tale aspetto verrà approfondito nei paragrafi successivi.
128 Riportata in Le società, 1987, I, pagg. 715 e ss..
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una società commerciale pone in evidenza solo un vizio della causa contrattuale”129.
Ancora, si segnala il decreto del Tribunale di Padova 18 aprile 1998130, per il quale non
si pongono ostacoli all'iscrizione nel registro delle imprese di una società semplice che
ha per oggetto l'acquisto, il godimento e l'amministrazione dei beni mobili e immobili di
proprietà sociale, “non ravvisandosi in tale attività né gli estremi del mero godimento
né le caratteristiche tipiche di un'attività commerciale, posto che la gestione di tali beni
si configura come mero sfruttamento economico del reddito degli stessi”131. Di simile
avviso la Corte di Appello di Trieste che, con decreto 23 dicembre 1999132, ribaltando il
giudizio  di  primo  grado133,  ha  ritenuto  che  il  legislatore,  introducendo  una  norma
transitoria  e  speciale  quale  l'art.  29  l.  n.  449/1997,  “ben  lungi  dall'abrogare
implicitamente l'art. 2248 c.c., ha (…) «legittimato» l'esistenza nel nostro ordinamento
di  una  categoria  di  società  semplici  che  possono  avere  per  oggetto  esclusivo  o
principale  la  gestione  di  beni  immobili”.  Ancora,  il  Tribunale  di  Ancona,  con  due
decreti,  14 marzo 2000 e 26 maggio 2000134,  ha ritenuto omologabile  la delibera di
trasformazione di una s.a.s. in s.s. “ove sia accertato che la società preesistente di fatto
già  esercitasse  in  via  principale  od  esclusiva  l'attività  di  gestione  immobiliare,  poi
destinata a diventare l'unica contemplata nello statuto a seguito della trasformazione”. 
Di opposto avviso la Corte di Cassazione, Sez. I, che, con sentenza 6 aprile 1982135, ha
ritenuto non configurarsi attività di impresa  ex art. 2195 c.c. nel caso in cui l'oggetto
sociale risieda nella conservazione del patrimonio immobiliare e l'attività economica
consista  nella  mera  riscossione  dei  canoni  di  locazione  e  nella  manutenzione  dei
fabbricati di proprietà: “in tal caso la nozione stessa di società viene meno, secondo la
disciplina  giuridica,  la  quale  esclude  la  configurabilità  di  una  società  di  mero
godimento dei beni da parte dei proprietari”136. Ancora, il Tribunale di Milano che, con
129 Nel  caso  esaminato  dal  Tribunale  di  Milano,  tuttavia,  non  si  verificava  comunione  di  mero
godimento,  in  quanto  “scopo  chiaramente  espresso  della  società  (…)  è  (..)  svolgere  un'attività
commerciale e di produzione nel campo immobiliare al fine del conseguimento di utili”.
130 Riportato in Giur. Comm., 2000, II, pagg. 720 e ss..
131 Il  Tribunale  di  Padova,  per  arrivare  ad  una  simile  conclusione,  pone  alla  base  delle  sue
argomentazioni sia l'art. 29 della legge Finanziaria 1998 più volte citata, sia la teoria dell'esistenza di
un tertium genus a metà strada tra società e comunione, ovverosia la comunione d'impresa. Su ciò si
avrà modo di ritornare nel prosieguo del lavoro (infra, par. 5).
132 Riportato in Le Società, 2000, II, pagg. 1105 e ss..
133 Decreto Tribunale di Udine 8 gennaio 1999.
134 Le massime di entrambi i decreti sono riportate in Le Società, 2001, I, pagg. 82 e ss..
135 Riportata in Giur. Comm., 1982, II, pagg. 409 e ss..
136 “E quindi  l'applicazione  delle  norme  sulla  società   richiama  invece  quanto  previsto  in  tema di
comunione”.
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decreto del 3 luglio 1997137,  ha ritenuto legittima la negazione dell'iscrizione di una
società il cui atto costitutivo prevedeva la sola attività di godimento di beni immobili e
mobili, sul rilievo che “si tratta di caratteri che non possono appartenere ad alcun tipo
di società” e che non è sufficiente “l'aggiunta dell'attività di gestione degli stessi beni
(riscossione di canoni, esecuzione di opere di mantenimento o di miglioramento) che
non consente di fuoriuscire dal novero delle attività tipiche di amministrazione della
cosa comune”. Parimenti contrario all'ammissibilità delle società di mero godimento il
Tribunale di Udine che,  con decreto 8 gennaio 1999138,  ha ritenuto inammissibile la
trasformazione di una s.r.l. in società semplice avente ad oggetto la gestione del proprio
patrimonio  immobiliare,  nonostante  il  disposto  dell'art.  29  l.  n.  449/1997:  “è  da
escludere che il legislatore abbia inteso innovare il sistema civilistico” visto che “si
tratta di una norma tributaria che si innesta occasionalmente e transitoriamente in un
sistema fiscale che, a sua volta, si innesta sul sistema privatistico che fisiologicamente
ne costituisce un presupposto non arbitrariamente modificabile”. Da ultimo, si segnala
il decreto del Tribunale di Mantova 3 marzo 2008139 per il quale, muovendo ancora una
volta  dall'art.  29  l.  n.  449/1997,  non  è  ammissibile  la  costituzione  di  una  società
semplice avente ad oggetto la gestione di immobili, a causa del disposto dell'art. 2248
c.c.140.
Come si vede, sia la dottrina che la giurisprudenza, che siano favorevoli o meno
alla  ammissibilità  delle  società  di  mero godimento,  pongono molto spesso alla  base
delle  loro  interpretazioni  le  norme  tributarie  e,  in  particolare,  l'art.  29  della  l.  n.
449/1997 più volte ricordato,  nonché la funzione del controllo di omologazione,  del
tribunale prima e del notaio attualmente, dell'atto costituivo di tali società:  si ritiene
doveroso, pertanto, svolgere alcune considerazioni su tali fattori e sulle linee di pensiero
su cui sia la dottrina che la giurisprudenza si sono dimostrate divise.  Prima però, si
ritiene opportuno chiarire quali siano i vantaggi ottenibili dalla costituzione delle società
di mero godimento: fattore che potrebbe risultare decisivo in merito alla controversa
questione dell'ammissibilità di tali società.
137 Riportato in Giur. it., 1998, I, pagg. 1664 e ss..
138 Riportato in Le Società, 1999, I, pagg. 617 e ss..
139 Riportato in Le Società, 2009, II, pagg. 1026 e ss..
140 Nel caso specifico, il Tribunale di Mantova ha osservato che, oltre al fatto che  la norma tributaria
citata ha natura eccezionale e transitoria, questa regola “la fattispecie diversa della trasformazione di
società a forma commerciale ma di mero godimento di patrimoni immobiliari in società semplice e
non la fattispecie (…) della società con oggetto, principalmente, commerciale posta in essere nelle
forme della società semplice”.
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2.2.1) Società immobiliari di mero godimento e vantaggi ritraibili.
Come si è avuto modo di esporre nel precedente paragrafo, nella quasi totalità di casi le
società di mero godimento – o, se si preferisce, di comodo –  sono identificabili nelle
cc.dd.  società  immobiliari  di  mero  godimento,  ovverosia  comunioni  immobiliari
mascherate come società. È possibile far rientrare in tale fattispecie tutte quelle società
che,  acquisita la titolarità di  una o più unità immobiliari  si limitano a concederle in
locazione a terzi o, più frequentemente, agli stessi soci senza che venga prestato alcun
servizio collaterale141:  se  dunque l'oggetto  sociale  prevede la  sola  conservazione  del
patrimonio immobiliare, limitandosi l'attività posta in essere ad una mera riscossione dei
canoni di  locazione ed alla  manutenzione dei fabbricati  in proprietà,  si  rientra nella
fattispecie in discussione; viceversa, non si ha mero godimento dell'immobile quando
quest'ultimo  diviene  componente,  “sia  pure  principale,  di  un'organizzazione  di  più
fattori  produttivi,  cosicché il  relativo reddito non può considerarsi  pura rendita ma
acquisisce  i  connotati  del  profitto  derivante,  appunto,  dalla  produzione  di  un
servizio”142: basti pensare alle società che acquistano e/o costruiscono immobili per poi
rivenderli  in  un  secondo  momento  e  alle  società  di  leasing immobiliare,  visto  che
l'attività economica posta in essere in tali casi è sicuramente produttiva, consistendo,
rispettivamente,  nello  scambio e/o produzione di  beni  e  nella  produzione di  servizi;
ancora,  si  pensi  al  caso  in  cui  una  società  acquisti  immobili  attuando una strategia
gestionale diretta ad incrementare i profitti143 a lungo termine: una tale organizzazione,
unita  alla  professionalità,  palesa  l'imprenditorialità  dell'attività  esercitata144.  Se  tali
ultime società sono senz'altro ammissibili nel nostro ordinamento, lo stesso non può
dirsi per le immobiliari di mero godimento, attesi i vantaggi tributari e privatistici che le
parti ottengono nel costituire una tale società.
Tra i vantaggi tributari si possono annoverare:
141 In tal senso G. MARASÀ, Le società senza, cit., pag. 615; ID., Le società, cit., pag. 203.
142 G. MARASÀ, Le società senza, cit., pag. 616.
143 G. BARALIS,  Una “nuova” società semplice: la società immobiliare di mero godimento e la società
semplice di mero godimento in genere. Un nuovo capitolo de: “Le astuzie del legislatore”, in  Riv.
Dir. Comm., 2004, I, pagg. 196 e ss., pone il caso in cui “l'acquisto sia preliminare ad una strategia a
largo raggio volta a creare un “servizio” di locazioni particolarmente efficiente in cui si combina
un'offerta “abbondante” sul mercato delle locazioni di immobili ad una accorta politica economica
che, con ricerche di mercato sulle “zone” più convenienti per gli acquisiti e per i canoni, con una
scelta accurata dei conduttori, con risparmi sui costi condominiali e sull'amministrazione, ottimizza i
guadagni del locatore”. 
144 “È vero che una forma embrionale di organizzazione può esistere anche nelle società di comodo, ma
è  l'ampiezza  e  l'importanza  dell'assetto  organizzativo  che  determina  il  “salto”  dalle  società  di
comodo all'impresa che fornisce un servizio”: G. BARALIS, op. cit., pagg. 196 e ss..
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 la qualificazione, per i soci, dei proventi immobiliari come redditi di impresa e
non come redditi fondiari,  visto che gli  artt.  43 e 90 del T.U.I.R. depongono
espressamente in tal senso145;
 l'assoggettamento di tale reddito di impresa all'aliquota IRES fissa del 27,5% e
non ad IRPEF, imposta progressiva e per scaglioni, cosicché le persone fisiche
che  hanno  un'aliquota  marginale  IRPEF  superiore  all'aliquota  IRES  possono
ottenere un risparmio di imposta;
 il  regime  di  determinazione  del  reddito  di  impresa  permette  di  dedurre  dal
reddito costi indeducibili dalla persona fisica (basti pensare agli interessi passivi
e ai compensi corrisposti agli amministratori);
 si può sfruttare il diverso criterio temporale di attribuzione dei redditi vigendo il
principio di cassa per le persone fisiche, di competenza per le società;
 l'esenzione ai fini IVA e l'assoggettamento ad imposta di registro in misura fissa:
se infatti il trasferimento dell'immobile è soggetto ad IVA146 oppure ad imposta
di  registro  proporzionale  al  valore  del  bene147,  il  trasferimento  della
partecipazione  sociale  è  appunto  esente  IVA148 ovvero  sconta  l'imposta  di
registro in misura fissa pari a € 168149;
 infine,  intestando  specifici  beni  rilevanti  ai  fini  dell'accertamento  sintetico  a
società di comodo la persona fisica può riuscire a sfuggire ai controlli operati
dall'Amministrazione Finanziaria.
145 L'art.  43, comma 1, T.U.I.R.  prevede che “non si  considerano produttivi  di  reddito fondiario gli
immobili relativi ad imprese commerciali e quelli che costituiscono beni strumentali per l'esercizio di
arti e professioni”. L'art. 90, comma 1, T.U.I.R. analogamente prevede che “i redditi degli immobili
che non costituiscono beni strumentali per l'esercizio dell'impresa, né beni alla cui produzione o al
cui  scambio  è  diretta  l'attività  dell'impresa,  concorrono  a  formare  il  reddito  nell'ammontare
determinato secondo le disposizioni del capo II del titolo I [disciplinante i redditi fondiari]  per gli
immobili situati nel territorio dello Stato e a norma dell'articolo 70 [posto all'interno del Capo VII,
Titolo I, disciplinante i redditi diversi] per quelli situati all'estero”.
146 Ex art. 2, d.P.R. n. 633/1972, il cui comma 1 espressamente prevede che “costituiscono cessioni di
beni  gli  atti  a  titolo  oneroso  che  importano trasferimento  della  proprietà  ovvero  costituzione  o
trasferimento di diritti reali di godimento su beni di ogni genere”.
147 Ex art. 1, Parte prima, Tariffa del d.P.R. 26 aprile 1986, n. 131 a norma del quale gli “atti traslativi a
titolo oneroso della proprietà di beni immobili in genere e atti traslativi o costituivi di diritti reali di
godimento” sono assoggettati ad imposta di registro pari all'8 per cento del valore, che scende al 7 per
cento se l'atto ha ad oggetto fabbricati e relative pertinenze.
148 Ex art. 10, comma 1, n. 4) d.P.R. n. 633/1972 a norma del quale “sono esenti dall'imposta (…) le
operazioni,  relative  ad azioni,  obbligazioni,  o  altri  titoli  non rappresentativi  di  merci  e  a  quote
sociali”.
149 Ex art. 11, parte prima, Tariffa del d.P.R. 26 aprile 1986, n. 131 a norma del quale scontano l'imposta
di  registro  pari  a  €  168  gli  “atti  pubblici  e  scritture  private  autenticate  aventi  per  oggetto  la
negoziazione di quote di partecipazione in società”.
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Dal  lato  privatistico,  è  possibile  affermare  senz'ombra  di  dubbio  che  tali  società
vengono  costituite,  conferendo beni  immobili,  al  fine  di  evitare  che  tali  beni  siano
aggrediti  dai  creditori  personali  del  socio,  in  particolare  il  fisco,  andando  così  a
costituire un patrimonio autonomo e separato rispetto a quello del singolo socio. Così
operando,  è  anche  possibile  far  “perdere  le  tracce”  di  tali  beni  poiché  il  creditore
personale  del  socio,  “dopo  aver  riscontrato  attraverso  l'esame dei  pubblici  registri
immobiliari il passaggio del bene immobile dal patrimonio del suo debitore a quello
della società, non è più in grado di accertare se esso costituisce ancora una sua, pur
indiretta garanzia, dal momento che le quote sociali – che hanno «sostituito» il bene
immobile  nel patrimonio del debitore – potrebbero essere state trasferite  a terzi”150.
Eventualità facilmente riscontrabile nel caso in cui alcune persone, legate da uno stretto
vincolo di parentela e debitori nei confronti un terzo soggetto, alienano una parte del
proprio  patrimonio  immobiliare  e  contestualmente  costituiscono  una  società  in  cui
conferiscono  i  beni  rimanenti:  in  tal  caso,  l'intento  di  frodare  i  propri  creditori  è
palese151.  Infine,  così  operando,  si  evitano  anche  gli  oneri  formali  imposti  per  il
trasferimento immobiliare a pena di nullità dall'art. 1350 c.c.152.
La disamina appena effettuata consente di propendere per l'inammissibilità di
società costituite allo scopo di mero godimento, sia per quelle il cui oggetto sociale sia
esplicitamente indicante tale attività sia nel caso in cui l'attività di mero godimento sia
esercitata  di  fatto,  prevedendo  invece  nell'atto  costitutivo  l'esercizio  di  un'attività
economica allo scopo di lucro.  In entrambe le ipotesi  ciò che assume rilevanza è il
controllo, del tribunale prima e del notaio attualmente (la cui introduzione è avvenuta
con la legge n. 342/2000), in merito all'omologazione dell'atto costitutivo di tali società,
e che verrà esaminato nel paragrafo seguente.
3) Il controllo di omologazione.
A prescindere da quale disciplina si ritiene dovrà essere applicata alla fattispecie società
di  mero  godimento,  un  quesito  che  si  pone  a  monte,  e  strettamente  collegato
150 G. MARASÀ, Le società, cit., pag. 201.
151 La Corte di  Cassazione,  Sez. I  Civ.,  con sentenza 11 marzo 1995,  n.  2817,  ha ritenuto pertanto
esperibile  l'azione  revocatoria  ex art.  2901  c.c..  E.  LUCCHINI GUASTALLA,  Sulla  revoca  del
conferimento in frode ai creditori, in Giur. Comm., 1996, II, pagg. 15 e ss., commentando la sentenza
citata, rileva infatti che “quale poteva essere l'intento dei debitori (…) se non quello di frodare le
ragioni dei loro creditori, sottraendo ad essi gli ultimi beni che avrebbero potuto da questi ultimi
essere aggrediti in sede di esecuzione forzata?”.
152 Norma che prevede l'obbligatorietà dell'atto pubblico o scrittura privata autenticata. 
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all'ammissibilità  di  tali  società,  riguarda  il  controllo  sull'atto  costitutivo  che  la  l.  n.
342/2000 ha affidato al notaio rogante e non più all'autorità giudiziaria153. Ci si chiede in
particolare se sia possibile che venga iscritta nel registro delle imprese una società che
abbia come oggetto dichiarato nell'atto costitutivo il mero godimento di beni ovvero una
società che, pur dichiarando un oggetto sociale diverso, nella pratica non fa altro che
limitarsi al godimento dei beni sociali. In altri termini: è possibile che tali atti costitutivi
superino il vaglio del controllo notarile? Per rispondere a tale domanda è necessario
capire in  cosa consista il  controllo del  notaio e,  prima ancora,  in cosa consisteva il
controllo  affidato  al  tribunale,  così  da  comprendere  se,  con  la  l.  n.  342/2000,  il
legislatore  abbia  eliminato  il  controllo  di  omologazione  ovvero  se  abbia  affidato  al
notaio lo stesso tipo di controllo che in precedenza era affidato al tribunale154.
Prima  della  legge  n.  342/2000  dottrina  e  giurisprudenza  erano  largamente
concordi nel ritenere che il controllo dell'autorità giudiziaria non dovesse limitarsi ai
soli  aspetti  formali:  il  controllo  cioè,  doveva  investire  sia  la  legalità  formale  che
sostanziale  dell'atto costitutivo e dello statuto, non sindacando le ragioni di opportunità,
convenienza economica e le  possibilità  di  riuscita  dell'impresa155.  Sull'estensione del
controllo omologatorio venivano ad assumere importanza due cause di nullità previste
dall'art.  2332,  comma  1,  c.c.  vecchio  testo:  in  particolare,  la  prima  era  relativa  a
“l'inosservanza delle disposizioni regolanti il controllo preventivo di cui all'art. 2330”:
tale  ultima  norma  richiamava  l'art.  2329  c.c.,  per  cui  si  poneva  un  problema  di
coordinamento  tra  tale  norma  e  l'art.  2332  c.c.  che  indirettamente  la  richiamava.
Problematica in realtà inesistente, visto che le norme si ponevano (e si pongono tuttora)
153 L'art.  2330,  comma  1,  nella  sua  formulazione  attuale,  prevede  che  “il  notaio,  ricevuto  l'atto
costitutivo, deve depositarlo entro venti giorni presso l'ufficio del registro delle imprese nella cui
circoscrizione è stabilita la sede sociale, allegando i documenti comprovanti la sussistenza delle
condizioni previste dall'art. 2329”.
154 Si è già visto nel precedente paragrafo come la dottrina prevalente ritenga inammissibili le società il
cui atto costitutivo preveda quale oggetto esclusivo il mero godimento dei beni sociali. Conclusione,
lo si vedrà, che sarà avvalorata dal controllo di omologazione notarile sull'atto costitutivo.
155 R. FRANCESCHELLI, Nullità per illiceità dell'oggetto sociale di società di capitali registrate? (Per una
nuova interpretazione dell'art. 23321, n. 4. c.c., come modificato), in Giur. Comm., 1979, I, pagg. 786
e ss.., rileva che una tale linea interpretativa era dominante anche in vigenza del codice di commercio,
il cui art. 91, comma 1, sanciva che “«il tribunale civile, verificato l'adempimento delle condizioni
stabilite dalla legge per la legale costituzione della società, ordina, con provvedimento deliberato in
camera  di  consiglio,  e  con l'intervento  del  pubblico  ministero,  la  trascrizione  [nel  registro  delle
società] (…) dell'atto  costitutivo dello  statuto (...)»”.  Dottrina  e  giurisprudenza  erano largamente
concordi  nel  ritenere che le  condizioni che il  tribunale doveva verificare si  estendevano “oltre i
confini formali dati dal significato letterale delle parole e comprendevano, così come comprendono
tuttora, tutte le norme imperative della legge che siano dettate per disciplinare le anonime o che,
sebbene  non  dettate  espressamente,  siano  desumibili  dall'accennata  disciplina,  e  dai  principi
generali di diritto”.
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su due piani diversi:  l'art.  2329 c.c. rileva nella fase antecedente l'omologazione del
tribunale, dunque in una fase precedente la costituzione della società; al contrario, l'art.
2332 c.c. viene ad applicarsi solamente dopo che la società sia stata iscritta nel registro
delle imprese, ma ciò non toglie che, a causa proprio del richiamo indiretto all'art. 2329
c.c., il tribunale poteva “accertare in sede di nullità anche quei motivi vizianti che non
dovessero immediatamente coincidere con gli altri individuati ex professo nell'art. 2332
c.c.”156.  La  seconda  causa  di  nullità  che  veniva  in  rilievo  riguardava la  “illiceità  o
contrarietà all'ordine pubblico dell'oggetto sociale”: ebbene, proprio perché il controllo
del  tribunale  risultava  essere  così  incisivo,  tanto  da  valutare  l'esistenza  di  elementi
ricorrenti in qualunque tipo di contratto – a maggior ragione nel contratto di società –
quali l'indicazione dell'oggetto del contratto e la sua liceità e non contrarietà all'ordine
pubblico, non si poteva certo pensare che venisse omologato un contratto costitutivo di
società in cui fossero presenti illegalità così palesi. 
Con la legge n. 342/2000, come ricordato, si è affidato al notaio il controllo cui
prima era deputata l'autorità giudiziaria. La ratio di un simile intervento è rinvenibile sia
nella volontà di alleviare i magistrati da funzioni di tipo amministrativo, in modo da
concentrarsi  maggiormente  sul  contenzioso157 -  spesso  infatti  il  procedimento  di
omologazione  da  parte  del  tribunale  si  era  dimostrato  molto  lento  -   sia  perché  un
controllo  preventivo  del  giudice  non  era  più  coerente  con  la  libertà  di  accesso  al
mercato,  garantito  in  più  modi158:  si  è  cercato  dunque  di  rendere  più  agevole  il
procedimento di costituzione delle società di capitali  al fine di realizzare le migliori
condizioni  di  competitività  delle  imprese.  Infine,  un  tale  procedimento  non
corrispondeva a  quanto  previsto  dalla  normativa  comunitaria159.  Senonché un simile
intervento non è stato accolto con favore da parte della dottrina in quanto, nel devolvere
156 M. MERIDDA,  op. cit.,  pagg.  773 e ss.:  “sarà dunque legittimo il  rifiuto che il  tribunale dovesse
opporre all'omologazione di un atto costitutivo non redatto secondo le prescrizioni che ne fissano il
contenuto (…). Insomma, ai fini della nullità il giudice sarà autorizzato a rilevare anche eventuali
vizi  riconnessi  alla  sostanza  del  procedimento  costitutivo  –  e,  precisamente,  quelli  individuati
nell'art. 2332, cui andranno ad affiancarsi quegli altri, aventi la medesima efficacia invalidante,
dalla  stessa  disposizione  implicitamente  richiamati  -;  ai  fini  costitutivi,  invece,  rientrerà  nella
cognizione del tribunale solo il controllo relativo alle indicazioni degli artt. 2328 e 2329, che soli,
delimiteranno quindi in tale sede la sfera d'incidenza dell'autorità giudiziaria”.
157 Che,  è  stato  giustamente  rilevato,  “per  lo  meno  in  certe  sedi  ha  accumulato  degli  arretrati
spaventosi”. L. DE ANGELIS,  Verso l'abolizione dell'omologazione degli atti societari, in Le Società,
2000, II, pagg. 923 e ss..
158 B. LIBONATI, Il controllo notarile sugli atti societari: spunti per una ricostruzione sistematica , in Riv.
Dir. Comm., 2001, I, pagg. 187 e ss..
159 Basti pensare che la prima direttiva comunitaria in materia societaria (Dir. 1968/151/CE) prevedeva
l'alternatività e non la cumulabilità del controllo notarile e del controllo del tribunale.
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tale  controllo  al  notaio,  si  è  vista  l'abolizione  del  controllo  giudiziario160,  e  non un
trasferimento di competenze dal tribunale al notaio161, unica garanzia di controllo sulla
costituzione e sul funzionamento corretto delle società di capitali nonché per la certezza
dei traffici giuridici: il notaio, infatti, è stato rilevato, non compie “alcuna mansione
ulteriore  rispetto  a  quelle  attualmente  espletate”,  non  aggiungendo  alcunché  “al
contenuto professionale della prestazione che già oggi è tenuto ad assicurare”162: anzi, a
rigore, in sede di costituzione di una società di capitali, non sarebbe corretto parlare di
controllo del notaio, perché il controllo presuppone “un oggetto controllato e un terzo
controllore,  un  collocarsi  di  quest'ultimo  (…)  in  posizione  di  «contre-rôle»”163:
posizione che non può essere attribuita al notaio in quanto egli, insieme alle parti di cui
riceve  la  volontà,  crea  l'atto164.   A  tal  proposito,  è  bene  ricordare  il  regime  di
responsabilità cui è sottoposto il  notaio nel caso in cui proceda ad iscrivere un atto
costitutivo  in  cui,  ex art.  138-bis l.  n.  89/1913  (c.d.  legge  notarile),  risultino
manifestamente inesistenti le condizioni richieste dalla legge: in particolare, il comma 2
prevede il pagamento di una sanzione pecuniaria165. E le condizioni richieste dalla legge
per l'iscrizione dell'atto nel registro delle imprese sono quelle previste dall'art. 2329 c.c.,
ovverosia la sottoscrizione integrale del capitale, il rispetto delle regole dettate in tema
di  conferimenti  ex artt.  2342,  2343  e  2343-ter c.c.,  nonché  la  sussistenza  delle
160 In giurisprudenza, si ricorda la pronuncia della Corte di Appello di Palermo, 2 aprile 2001, riportata
da  M. SCIUTO,  Forma pubblica, controllo di legalità e condizioni di iscrivibilità nella costituzione
delle società di capitali, in Rivista delle Società, 2001, II, pagg. 1212 e ss., nella quale si legge che
“la soppressione dell'omologa giudiziaria, come forma di controllo preventiva di legittimità sugli atti
societari  destinati  all'iscrizione  nel  registro  delle  imprese,  sostanzialmente  abolisce  il  controllo
giudiziario sugli atti stessi e non lo sostituisce con altri tipi di controllo”.
161 “Non può non rilevarsi  (…) come il  controllo omologatorio del  tribunale e  quello  del  notaio si
collochino, in realtà, su piani ben distinti. Una volta ricevuto l'atto, infatti, la valutazione relativa
alla liceità dell'oggetto sociale compiuta dal notaio (…) non è, diversamente da quanto avveniva nel
controllo omologatorio,  effettuata in vista  dell'iscrizione della  società nel  registro delle  imprese,
bensì (…) nella diversa prospettiva di non incorrere nella responsabilità «aggravata» di cui all'art.
138 bis l.n.”.  K. MARTUCCI, Le società di godimento nel diritto italiano d'oggi, in Riv. Dir. Civ., 2009,
II, pagg. 465 e ss..
162 L. DE ANGELIS, op. cit., pagg. 923 e ss..
163 M. SCIUTO, op. cit., pagg. 1212 e ss..
164 “Nella fase costitutiva il  notaio,  nell'intendere la  volontà delle  parti,  o  riceve l'atto  o lo rifiuta,
obbedendo in un caso o nell'altro ai doveri che la disciplina di quel tipo di atto e il di lui statuto
professionale gli impongono”. M. SCIUTO, op. cit., pagg. 1212 e ss..
165 Da 516 euro a 15.493 euro.  Il  comma 1 del  medesimo articolo prevede invece che  nel  caso  di
iscrizione  di  delibere  di  società  di  capitali,  verbalizzate  dallo  stesso  notaio,  in  cui  risultino
manifestamente insussistenti le condizioni richieste dalla legge, il notaio è punito oltre che con la
sanzione pecuniaria  prima citata anche con la sospensione da uno a sei mesi che,  ex art. 138 l.n.,
comma 3, comporta “oltre la decadenza dalla qualità di membro del consiglio notarile distrettuale e
del Consiglio nazionale del notariato, l'ineleggibilità a tali cariche per due anni dalla cessazione
della sospensione”. 
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autorizzazioni e delle altre condizioni richieste dalle leggi speciali per la costituzione
della società in relazione al suo oggetto166. È vero, come si è visto, che il notaio, se non
ritiene  adempiute  le  condizioni  previste  dalla  legge,  può  richiedere  l'intervento  del
giudice, ma una tale eventualità è rimessa al suo apprezzamento che “potrebbe neppure
avvedersi  dell'esistenza del problema”167.  Ecco che tale dottrina giungeva allora alla
conclusione che il controllo affidato prima al tribunale dovesse essere trasferito in capo
all'autorità amministrativa e, precisamente, in capo al giudice dell'ufficio del registro
delle imprese: ciò avrebbe consentito una maggiore uniformità di orientamenti da cui
sarebbe  conseguita,  se  non  l'eliminazione,  quanto  meno  la  riduzione  della
differenziazione delle prassi seguite dai diversi tribunali168 e, talvolta, anche all'interno
dello stesso tribunale169, nonché, nel caso in cui fossero perdurati dubbi interpretativi, il
funzionario dell'ufficio avrebbe potuto adire il giudice del registro delle imprese170. Ma
altra parte della dottrina non era concorde con tale interpretazione:  in primis, come si
vedrà,  tale  organo  amministrativo  non  è  né  “istituzionalmente  qualificato  né
concretamente attrezzato”171 per effettuare un tale tipo di controllo. Inoltre la verifica
delle condizioni previste dalle legge era presente anche prima del 2000, e, come visto, il
giudice del tribunale non limitava l'analisi alle sole condizioni previste dall'art.  2329
166 Per tali motivi non può ritenersi che il controllo del notaio, ed in precedenza il controllo dell'autorità
giudiziaria, sia un controllo di merito: deve dunque prescindersi “da qualunque valutazione relativa
alla convenienza od al merito dell'atto costitutivo o della deliberazione sottoposta a controllo (…): la
funzione  del  controllo  è  quella  di  impedire  che  vengano  iscritti  e  quindi  pubblicizzati  atti  o
deliberazioni che confliggono con norme inderogabili, poste a tutela (…) di interessi generali, e non
certo quella di evitare la realizzazione di iniziative imprenditoriale solo perché errate od incongrue
nei presupposti e/o nelle modalità di attuazione, anche perché, così facendo, si correrebbe il rischio
di venire a ledere la libertà, costituzionalmente garantita, di iniziativa economica”. P. REVIGLIONO, Il
controllo  di  iscrivibilità  sugli  atti  societari:  profili  sostanziali  e  procedimentali,  in Rivista  delle
Società, 2001, II, pagg. 1443 e ss..
167 L. DE ANGELIS, op. cit., pagg. 923 e ss.. L'Autore inoltre ricorda che, per far ciò, il notaio “dovrebbe
deliberatamente mettere in stand-by l'atto, contrastando nei fatti l'interesse del proprio cliente alla
più sollecita iscrizione dello stesso atto nel registro delle imprese”.
168 La  disparità  di  trattamento,  che  tale  differenziazione  di  orientamenti  provocava,  portava  al
“paradossale risultato che  gli  operatori  economici  erano spinti  a  dirottare  le  loro risorse  verso
l'ottenimento  dell'omologa,  anche  mediante  la  scelta  del  tribunale  attuata  fissando  una  sede  di
comodo”. P. REVIGLIONO, op.cit., pagg. 1443 e ss..
169 In tal senso, L. DE ANGELIS, op. cit., pagg. 923 e ss., per il quale tale fenomeno ha reso “la volontaria
giurisdizione  in  materia  societaria  assai  simile  ad  un  vestito  d'Arlecchino  e  di  cui  è  senz'altro
auspicabile il superamento”.
170 Che è da ritenersi preferibile rispetto all'attivazione richiesta dal notaio, visto che in tal caso è rimessa
“all'apprezzamento di colui che, in buona sostanza, resta pur sempre il professionista della società”:
L. DE ANGELIS, op. cit., pagg. 923 e ss..
171 “Sarebbe veramente singolare che un tale organo potesse sindacare un atto che ha già superato il
filtro del controllo del notaio, ovvero di un soggetto che istituzionalmente e professionalmente ha il
compito di valutare la conformità degli atti che riceve ai canoni dell'ordinamento”.  P. REVIGLIONO,
op. cit., pagg. 1443 e ss..
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c.c.;  pertanto,  non  si  può  ritenere  corretto  interpretare  restrittivamente  la  locuzione
“condizioni previste dalla legge” di cui all'art. 138-bis l.n.. Inoltre, tali condizioni sono
“troppo  «apparenti» perché possa porsi il  problema di «manifesta» loro esistenza o
inesistenza”172.  Il  fulcro  della  questione  dunque  ruota  intorno  a  come  debba  essere
interpretato l'avverbio “manifestamente”: ebbene, se è vero che ex art. 28 l.n., il notaio
deve redigere un atto valido – non potendo ricevere atti espressamente proibiti dalla
legge, o manifestamente contrari all'ordine pubblico o al buon costume173 – è altrettanto
vero che egli non può rispondere dell'iscrizione di un atto che non produce effetti se la
sua invalidità non è manifesta. Dunque, la manifesta inesistenza non può che essere
interpretata nel senso di  «obiettiva» inesistenza,  la quale,  “per la dovuta esperienza
personale  dell'interveniente  (…)  non  può  essergli  ignota,  né  deve  sfuggirgli”174:  la
responsabilità ex art. 138, comma 2, l.n. non sussiste dunque quando la contrarietà alla
legge delle  clausole inserite nell'atto  costitutivo è dubbia175;  per contro,  sussiste tale
172 B. LIBONATI, op.cit., pagg. 187 e ss..
173 Si precisa tuttavia che con l'art. 138-bis l.n. il legislatore non ha voluto semplicemente “essere ben
certo che la ipotesi preclusa ex art. 28 (…) si estenda alla «manifesta inesistenza delle condizioni»”,
dato che “richiedere la iscrizione dell'atto costitutivo o di una delibera assembleare di società di
capitali  non si  equipara alla  ricezione  di  atti  privati.  Nel  sistema oggi  corrente la  domanda di
iscrizione  da  parte  del  notaio  rappresenta  invece  il  momento  formale  da  cui  prende  avvio  il
procedimento  attributivo  della  c.d.  efficacia  reale  dell'attività  svolta  da  una  società  con
responsabilità limitata dei soci. Non coinvolge perciò solo interessi delle parti stipulanti l'atto (o
massimamente  questi  e  solo  per  riflesso  altri),  ma  si  inserisce  in  misura  più  che  cospicua  nel
mercato, interferendo negli interessi di terzi, i creditori sociali (e dei soci), e talora nelle aspettative
di  altri  terzi,  che  qui  genericamente  possono  indicarsi  come  al  pubblico  risparmio  sollecitato
(quando la società è quotata)”. B. LIBONATI, op. cit., pagg. 187 e ss.. Sulla stessa linea di pensiero, M.
SCIUTO,  op. cit., pagg. 1212 e ss., per il quale l'art. 138-bis l.n. “contemplando, nel prevedere tale
sanzione,  la  richiesta  di  iscrizione  e  non  il  ricevimento  dello  stesso  (…)  separa  quindi  una
prospettiva  «procedimentale»,  rivolta  verso  il  risultato  dell'iscrizione  e  del  suo  effetto  tipico,
l'erezione dell'organizzazione corporativa (…) da una prospettiva di «diritto comune», relativa alla
complessiva  regolarità  della  vicenda  contrattuale,  e  che  condiziona  il  ricevimento  dell'atto  da
iscriversi”.
174 B. LIBONATI, op. cit., pagg. 187 e ss.: “gli è che la «manifesta» esistenza o meno del vizio non attiene
al contenuto del vizio in parola, ma (…) alla intelligibilità dello stesso, che si vuole (i) tale per
opinione  comune (o  sufficientemente  diffusa),  e  (ii)  come  tale  non ignorabile  dal  professionista
esperto in materia. Là dove l'argomento sia discutibile, o già a prima disamina siano seriamente
sollevabili opinioni diverse, la «manifesta inesistenza» viene meno”. Dello stesso parere, V. DONATIVI,
La riforma dell'omologazione: profili istruttori e procedimentali, in  Rivista delle Società, 2001, II,
pagg. 1044 e ss., per il quale si è voluto circoscrivere “il momento comminatorio alla sola ipotesi in
cui l'assenza delle condizioni legali sia oggettiva e incontrovertibile e lasciando fuori, invece, le
ipotesi in cui detta assenza possa essere incerta ed oggetto di divergenze interpretative”.
175 Partendo da tale considerazione,  P. REVIGLIONO,  op. cit., pagg. 1443 e ss. afferma che tra l'esigenza
“di impedire l'iscrivibilità di clausole o di determinati assetti  statutari difformi rispetto al nucleo
delle disposizioni imperative proprie del modello legale e quindi di evitare il verificarsi di effetti
potenzialmente distorsivi del funzionamento del sistema e del mercato nel suo complesso” e quella di
impedire “che la individuazione di criteri eccessivamente rigorosi o non sufficientemente idonei a
cogliere  tutte  le  peculiarità  delle  fattispecie  legali  astratte  possa condurre  ad  una ingiustificata
riduzione dell'area degli atti legittimamente iscrivibili nel registro delle imprese, finendo in tal modo
(…) di limitare arbitrariamente la libertà di iniziativa economica” debba prevalere la seconda: nel
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responsabilità  nel  caso  in  cui  il  “complessivo  contenuto  statutario  documenti
inequivocabilmente  la  disvolizione  da  parte  dell'autonomia  privata  del  modello
legalmente tipico, al punto da rendere di fatto inapplicabile la disciplina che su quel
modello  è  conformata”176.  Da  ciò  discende  che  il  legislatore  ha  inteso  impedire
l'iscrizione nel  registro delle  imprese “contro la  communis  opinio,  non sostituire al
filtro del giudice il filtro dell'opinione dell'ordine dei notai”177. Ma allora, è possibile
concludere che il legislatore non ha voluto meramente sostituire il giudice con il notaio
rogante,  ma  ha  attribuito  a  quest'ultimo  una  nuova  responsabilità178,  integrando  e
arricchendo le funzioni da questo svolte, immettendolo nelle vicende organizzative della
società179: si sono dunque traslate le competenze del tribunale in capo al notaio rogante,
relegando il giudice ad un ruolo “integrativo e residuale”180. Conclusione a cui si può
facilmente giungere tenendo conto del compito dell'ufficio del registro delle imprese
che, come si vedrà, riguarda la verifica della regolarità formale della documentazione181.
caso  in  cui  infatti  non  sussista  “una  consolidata  posizione  dottrinale  e  giurisprudenziale
univocamente orientata a ritenere che la norma o le norme di riferimento siano sicuramente volte a
preservare i connotati costitutivi del modello legale astratto o a tutelare interessi generali o di terzi
apparirebbe ragionevole consentire l'iscrizione e quindi la pubblicità della fattispecie concreta che
appare  di  dubbia  legittimità,  rimanendo attribuito  all'autorità  giudiziaria  in  sede  contenziosa  il
compito di sciogliere il dubbio interpretativo, statuendo definitivamente sulla conformità o meno di
quella determinata fattispecie con i canoni dell'ordinamento”.
176 M. SCIUTO, op. cit., pagg. 1212 e ss..
177 B. LIBONATI, op. cit., pagg. 187 e ss..
178 “Se il legislatore avesse inteso statuire semplicemente un'ulteriore sanzione pecuniaria in relazione
alla medesima condotta che dà luogo all'applicazione della sospensione prevista dal secondo comma
dell'art.  138  l.n.,  vale  a  dire  la  violazione  del  disposto  dell'art.  28,  n.  1,  avrebbe  richiamato
espressamente quest'ultima disposizione,  mentre  non soltanto l'ha richiamata,  ma ha stabilito  la
sanzione dell'ammenda in relazione ad una distinta e diversa condotta”. P. REVIGLIONO, op. cit., pagg.
1443 e ss..
179 Il  notaio infatti,  proprio perché deve indagare la volontà delle  parti,  assume il  ruolo di  “notaio-
interprete (…): nel  ricevere l'atto,  ha sotto  i  suoi occhi le  parti  sue clienti,  l'indagine della cui
volontà presuppone innanzitutto, per legge e per mandato professionale, l'indagine della giuridica
rilevanza e della libera autodeterminazione di quella volontà. Sicché se non è in suo potere (…)
avviare indagini che esorbitino da quella sua personale ed immediatamente ambientata nel confronto
con le parti, è altrettanto vero che se sulla base di questa il notaio percepisca il vizio che affetta il
consenso di  una delle parti, sarà innanzitutto verso di questa responsabile (…), se non le abbia
disvelato l'errore in cui versava o il raggiro di cui era vittima, ovvero abbia dato luogo al rogito di
fronte ad un'ipotesi di violenza assoluta, o di incapacità, naturale o legale”.  M. SCIUTO,  op. cit.,
pagg. 1212 e ss..
180 “Integrativo, essendo consentito – ma per le sole deliberazioni ex art. 2411 c.c., non anche per gli
atti  costitutivi  ex art.  2330  c.c.  –  il  ricorso  al  tribunale  allorquando  il  notaio,  ritenendo  non
adempiute le  condizioni  stabilite  dalla legge,  comunichi  agli  amministratori  il  proprio rifiuto di
procedere alla richiesta di iscrizione nel registro delle imprese (…); residuale, nella misura in cui si
ritenga di poter isolare delle specifiche fattispecie in relazione alle quali, mancando un intervento
del  notaio  ed  avendo  tuttavia  il  sistema  chiaramente  optato  per  la  necessità  di  un  controllo
preventivo di legalità,  possa giungersi per via interpretativa ad ipotizzare un ruolo  ultra litteram
dell'autorità giudiziaria”. V. DONATIVI, op. cit., pagg. 1044 e ss..
181 Dunque, “la riduzione di intensità e di estensione dei poteri istruttori del conservatore non può che
trovare  giustificazione  (…)  nella  presenza  di  un  più  intenso  e  penetrante  controllo  di  legalità
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Ma  allora  l'abrogazione  della  causa  di  nullità  relativa  alla  inosservanza  delle
disposizioni  dettate  in  tema di  controllo  preventivo non può fare affermare che tale
controllo, in sede di costituzione di società, sia venuto meno, quanto piuttosto che “è
divenuto  implicito  nella  redazione  dell'atto  costitutivo  della  società  da  parte  del
notaio”182, venendo così effettuata una verifica di legalità ex ante183.
Da quanto appena detto si comprende ancora di più la ragione per la quale la
maggior  parte  della  dottrina  e  della  giurisprudenza  ritengono  nulle,  per  illiceità
dell'oggetto  sociale,  le  società  dichiaratamente  di  mero  godimento:  il  notaio  (o,  in
passato, il tribunale) negherà l'omologazione dell'atto costitutivo in quanto mancante il
requisito  necessario  ex art.  2247  c.c.  relativo  all'esercizio  congiunto  di  un'attività
economica a scopo di lucro e, dunque, in quanto mancante una condizione necessaria di
iscrivibilità dell'atto184.  Si ricorda tuttavia che vi è anche chi ritiene che sarebbe più
corretto ritenere viziata la causa del contratto societario (e non l'illiceità dell'oggetto
sociale) in quanto il mero godimento di beni, di per sé, “non può certo dirsi contrario a
norme imperative;  piuttosto,  non  sarebbe  l'oggetto  in  sé  ad  essere  illecito,  quanto
semmai il fatto che a perseguirlo sia una società”185. Disamina a parte merita invece il
caso delle società che, pur avendo indicato nell'atto costitutivo un oggetto sociale di tipo
economico, si siano poi in realtà astenute dal compimento di qualsiasi  attività in tal
preventiva affidato al tribunale e (…) al notaio”. V. DONATIVI, op. cit., pagg. 1044 e ss..
182 V. DONATIVI, op. cit., pagg. 1044 e ss..
183 Si ricorda che potrebbero verificarsi casi in cui il notaio, “re melius perpensa , pur dopo aver rogato
l'atto costitutivo, posa mutare la propria valutazione circa l'adempimento delle condizioni previste
dalla legge per l'iscrizione; o che vengano in rilievo eventi sopravvenuti al rogito che possano in
qualche modo inficiare l'avvenuto adempimento delle ridette condizioni (…); o, ancora, che il notaio
abbia provveduto al rogito pur senza che fossero pienamente adempiute le condizioni «estrinseche»
dell'atto”.  In  tali  casi,  non  si  potrebbe  “riconoscere  all'ufficio  del  registro  delle  imprese  un
correlativo potere di riscontro e di rifiuto, trattandosi di soluzione testualmente smentita dall'art. 32,
l. n. 340/2000 (…). Non sembra azzardato, pertanto, ipotizzare che il notaio (…) possa adottare una
qualche iniziativa idonea a togliere efficacia all'atto positivo di controllo di iscrivibilità normalmente
e implicitamente insito nel (mero) rogito dell'atto”. V. DONATIVI, op. cit., pagg. 1044 e ss..
184 Certo che il  carattere  «manifesto» di tale mancanza “dipenderebbe da quanto inequivoca, o non,
possa dirsi  in  concreto la  violazione,  attraverso  l'enunciazione  dell'oggetto sociale,  della  norma
contenuta nell'art. 2248, c.c.”. M. SCIUTO, op. cit., pagg. 1212 e ss.. Contra,  K. MARTUCCI, op. cit.,
pagg. 465 e ss. per la quale, visto che, in caso di rifiuto da parte del notaio, l'art. 2330, comma 2, c.c.
attribuisce la facoltà agli amministratori della società e agli stessi soci di richiedere l'iscrizione nel
registro delle imprese, “l'eventuale giudizio negativo del notaio relativamente all'iscrivibilità della
società nel registro delle imprese (e quindi la difformità di quest'ultima dal modello di operazione
societaria delineata dall'art. 2247 c.c., non [è], in realtà, in grado di impedire il perfezionamento del
procedimento costitutivo della società funzionalmente atipica”. 
185 M. CIAN, Società di mero godimento tra azione in simulazione e Durchgriff, in Giur. Comm., 1998, II,
pagg. 452 e ss.. Si ricorda che anche il Tribunale di Milano si era espresso in modo analogo con
decreto 29 gennaio 1987 (v. par. 2.2, nota 128).
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senso186: può comunque affermarsi sin d'ora che, dato che il controllo di omologazione
attiene al contenuto formale del documento, la successiva qualificazione dell'assetto di
interessi posti effettivamente in essere attiene alla reale volontà delle parti, quale risulta
dal loro comportamento successivo: vengono dunque in rilievo elementi non considerati
al  momento  dell'omologazione,  quale  appunto  il  compimento  di  attività  diversa  da
quella indicata nell'atto costitutivo187.
Da ultimo, si ricorda che, oltre al controllo del notaio e, in passato, dell'autorità
giudiziaria, vi è anche il controllo da parte dell'ufficio del registro delle imprese. La
natura  di  tale  controllo  è  stato  oggetto  di  dibattiti  tra  dottrina  e  giurisprudenza  e
all'interno della stessa dottrina: si ricorda che il Tribunale di Rimini188 ha chiaramente
ritenuto che il controllo da parte dell'ufficio del registro delle imprese “deve investire i
requisiti  di  legittimità sostanziale  dell'atto  di  cui  si  chiede  l'iscrizione”.  In  dottrina,
ritenuto pacifico che il controllo non debba estendersi sino a sindacare l'opportunità189
dell'atto soggetto a registrazione (c.d. controllo di merito), vi sono diverse posizioni a
riguardo: i) una parte minoritaria, tra l'altro non recente, ritiene che tale controllo debba
estendersi sino alla validità dell'atto stesso, ritenendo dunque la validità dell'atto come
condizione essenziale per la registrazione.  Una tale  tesi  si  basava sulla “sostanziale
identità  di  formula  e,  quindi,  di  contenuto  tra  i  poteri  di  controllo  dell'ufficio  del
registro delle imprese (…) e quelli del tribunale in sede di omologazione”190191: a ciò era
186 Tale fattispecie è stata ricondotta nel corso degli anni alla causa di nullità  ex art. 2332 c.c. vecchio
testo relativa alla mancanza dell'atto costitutivo. Su ciò si avrà comunque modo di tornare infra, par.
6.
187 Come rileva G. MARASÀ,  Le società,  cit., pag. 197, infatti “il sindacato di legittimità del Tribunale
investe  il  contenuto  documentale  dell'atto  costitutivo  e,  perciò,  non  consente  di  appurare  se
all'attività economica dichiarata nel documento corrisponde o meno l'effettivo intento delle parti.
L'eventuale uso della società per scopi di mero godimento si evidenzierà solo successivamente, cioè
quando si potrà valutare il comportamento concreto dei soci ed emergerà che l'attività effettivamente
realizzata  è  priva  dl  requisito  di  economicità,  enunciato  nell'oggetto  sociale  dichiarato  nel
contratto”.
188 Con le pronunce dell'11 novembre 1983 e del 2 febbraio 1984, riportati entrambi in  Giur. Comm.,
1985, II, pagg. 244 e ss..
189 Nonché la convenienza e l'adeguatezza tecnico-economica dei mezzi rispetto ai fini che si intendono
perseguire.
190 Interpretazione  fornita  da  F.  MESSINEO,  citato  da  M.  IRRERA,  Il  controllo  da  parte  degli  organi
dell'ufficio del registro delle imprese sugli atti  sottoposti ad iscrizione ,  in  Giur. Comm.,  1985, II,
pagg. 247 e ss..  V. DONATIVI,  I poteri di controllo dell'ufficio del registro delle imprese, in  Diritto
dell'impresa e del mercato, Napoli, 1999, pag. 55, ricorda l'interpretazione di A. PAVONE LA ROSA, per
il  quale  “il  controllo  dell'ufficio  del  registro  delle  imprese  avrebbe  la  medesima  estensione  ed
intensità del controllo affidato al tribunale in sede di omologazione e si arresterebbe esclusivamente
di fronte alle cause di annullabilità del negozio”.
191 Ed anche in giurisprudenza sono numerosi i casi in cui, tra gli altri, si è sindacata la nullità di atti
costitutivi di società di persone per la mancata indicazione del termine di durata o per l'irregolare
formazione della ragione sociale. Per una esaustiva rassegna giurisprudenziale di questi ed altri casi si
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facile contestare che, se così fosse, lo stesso atto sarebbe stato soggetto al medesimo
controllo per due volte192. Inoltre, anche dal diverso disposto dell'art. 2189, comma 2,
c.c. – prevedendo il controllo delle condizioni richieste dalla legge per l'iscrizione – e
dell'art. 2330, comma 3, c.c. (vecchio testo) – a norma del quale il tribunale doveva
verificare l'adempimento delle condizioni stabilite dalla legge per la costituzione della
società  –  era  possibile  dedurre  che  il  giudice  dell'ufficio  del  registro  delle  imprese
potesse sindacare le sole condizioni richieste per l'iscrizione per la valida costituzione di
una società di persone; ii) altri Autori ritengono che il controllo in esame debba essere
qualificato come controllo di legittimità sostanziale, a causa a causa di quanto sancito
dall'art.  2189,  comma  2,  c.c.,  a  norma  del  quale,  come  appena  visto,  l'ufficio  del
registro,  oltre ad accertare l'autenticità della sottoscrizione, deve anche verificare “il
concorso  delle  condizioni  richieste  dalla  legge  per  l'iscrizione”:  sulla  base  di  tale
norma, nonché sulla base di un passo della Relazione al Codice Civile193, tali Autori
ritengono che  l'ufficio  del  registro  delle  imprese  debba  accertare  la  verità  del  fatto
soggetto ad iscrizione194; iii) infine, la parte maggioritaria della dottrina ritiene che il
controllo dell'ufficio del registro delle imprese debba essere qualificato come controllo
di legalità – o legittimità,  se si preferisce – formale,  ovverosia un controllo volto a
verificare sia se il fatto sia tra quelli per cui la legge prevede l'iscrizione (c.d. controllo
rimanda a V. DONATIVI, I poteri, cit., pagg. 57 e ss..
192 Inoltre, “l'esame della validità degli atti è compito tipico dell'autorità giudiziaria in sede contenziosa
e non può non destare perplessità che la risoluzione di conflitti d'interessi possa essere attribuita agli
organi dell'ufficio del registro”: M. IRRERA, op. cit., pagg. 247 e ss.. Dello stesso avviso V. DONATIVI,
I poteri, cit.,  pag. 64, per il quale “il fatto stesso che nei casi di maggior rilievo il controllo sia stato
riservato al giudice è la miglior riprova di come la natura stessa di un riscontro avente ad oggetto
profili  di  validità  dell'atto  giuridico  sia  naturalmente  ricompresa  nella  sfera  delle  competenze
istituzionali attribuite all'autorità giudiziaria (e rimanga, correlativamente, fuori dai poteri riservati
all'autorità amministrativa)”. Così come, argomentando a contrario, “la circostanza che l'ufficio del
registro delle  imprese  debba verificare  soltanto la  regolarità  formale  della  documentazione  (…)
conduce (…) a ritenere che la verifica svolta preventivamente dal notaio non possa che avere natura
«sostanziale», perché, in caso contrario (…), verrebbe meno il significato del controllo notarile, che
tenderebbe infatti  ad  identificarsi  e  sovrapporsi  a  quello  effettuato  dall'ufficio  del  registro delle
imprese”: P. REVIGLIONO, op. cit., pagg. 1443 e ss..
193 In particolare, il par. 902, in cui si legge: “il controllo dell'ufficio riguarda non solo la regolarità
estrinseca degli atti,  ma l'esistenza delle condizioni richieste per l'iscrizione e di conseguenza la
documentazione esibita per la prova dei fatti di cui si richiede l'iscrizione”. Ma, è stato fatto notare,
anche in questo passaggio “l'accento (…) è posto sul controllo delle (sole) condizioni richieste per
l'iscrizione  (e  sulla  presenza  della  relativa  documentazione);  sicché  l'argomento  che  è  possibile
trarre dalla Relazione al codice civile è, semmai proprio nella direzione inversa!”.  V. DONATIVI,  I
poteri, cit., pag. 63.
194 L'ufficio del registro dovrebbe dunque effettuare “«indagini (…) di stretto carattere sostanziale, sulla
coincidenza di fatto tra la realtà dichiarata e la realtà effettiva»: in tal senso, M. CASANOVA, citato da
M. IRRERA, op. cit., pagg. 247 e ss..
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di  tipicità)195 sia  “mediante  la  completezza  della  documentazione,  la  materiale
sussistenza  del  fatto  (o  veridicità  materiale)”196 di  cui  si  richiede  l'iscrizione:  un
controllo di tipicità che riguardi, ex art. 7, comma 2, lett. a), d.P.R. n. 581/1995, anche la
natura  del  soggetto  cui  sono  riferibili  gli  effetti  scaturenti  dagli  atti  sottoposti  ad
iscrizione197. È, pertanto, un controllo che si arresta alla mera corrispondenza formale
dell'atto  e  della  documentazione  allegata198 –  controllo  che,  lo  si  specifica,  deve
riguardare anche la completezza della documentazione, dovendo questa constare di tutti
gli allegati di cui la legge prescrive la presentazione199 – non potendo dunque l'ufficio
del  registro spingersi  all'esame del  contenuto sul  quale,  infatti,  è  stato effettuato un
controllo preventivo da parte del notaio200. Infine, a fondamento di tale interpretazione
195 Proprio per tale motivo il giudice del registro delle imprese deve rifiutarsi di iscrivere atti per i quali
la legge prescrive il mero deposito, come accade per il bilancio d'esercizio che, appunto, deve essere
solo depositato.
196 M. IRRERA, op. cit., pagg. 247 e ss., il quale ricorda, citando G. MORO, come, diversamente opinando,
si trasformerebbe “«completamente la funzione di un organo che ha il compito di rendere noto ai
terzi certi fatti e non certo quello di dare loro la certezza che detti fatti sono reali e veritieri»”. 
197 Si rimanda a V. DONATIVI, I poteri, cit., pag. 46, per una rassegna giurisprudenziale dei casi in cui si
rifiutata l'iscrizione di atti in virtù del principio di tipicità soggettiva.
198 In  tal  senso  si  esprime  anche  K.  MARTUCCI,  op.  cit., pagg.  465  e  ss.  per  la  quale  una  simile
conclusione non è messa in dubbio dall'art. 11, comma 6, lett.  c) del d.P.R. n. 581/1995, il quale
“nell'elencare i singoli accertamenti che competono all'ufficio del registro quando sia stata richiesta
l'iscrizione di una società di persone, menziona anche quello relativo alla «corrispondenza dell'atto
o del fatto del quale si chiede l'iscrizione a quello previsto dalla legge»”: da ciò non si può dedurre
che  il  conservatore  possa  rifiutare  l'iscrizione  di  una  società  “quando  dallo  statuto  della  stessa
emergano anomalie (funzionali) tali da legittimare la riqualificazione in comunione” in quanto in tal
modo  si  attribuirebbe  alla  norma,  “contenuta  in  un  regolamento  volto  a  dare  attuazione  alla
disciplina codicistica del registro delle imprese”, una “portata tale da ampliare i poteri che a questo
sono invece stati conferiti dal legislatore del '42”.
199 E ciò in quanto (cfr. nota successiva), visto che “il potere-dovere di controllo sulla regolarità formale
della documentazione” assume “valenza meramente procedimentale e ad regularitatem (…) sarebbe
frutto di un equivoco ritenere che la verifica di completezza della documentazione ecceda i contenuti
connaturati ad una potestà di controllo dalle ridette caratteristiche, quasi che la completezza della
documentazione  fosse  questione  di  pura  legalità  formale  e  dovesse  (…)  reputarsi  di  esclusiva
competenza del notaio”. Inoltre, anche il disposto dell'art. 2330, comma 1, c.c. nel prevedere l'obbligo
a carico del notaio di depositare presso l'ufficio del registro delle imprese non solo l'atto costitutivo,
ma anche i documenti comprovanti la sussistenza delle condizioni di cui all'art. 2329 c.c., depone in
tal senso. V. DONATIVI, La riforma, cit., pagg. 1044 e ss..
200 È possibile affermare allora il controllo svolto dall'ufficio del registro delle imprese e quello svolto
dal notaio costituiscono “due forme di accertamento che rimangono differenziate nella prospettiva e
nella finalità: l'una  ad regulatitatem,  avente ad oggetto il  documento e con rilevanza meramente
procedimentale; l'altra in termini di legalità formale, avente ad oggetto l'atto e con rilevanza diretta
sulla legalità della fattispecie”. Dunque, il “potere-dovere di controllo affidato all'ufficio del registro
delle imprese” è finalizzato “in via esclusiva alla precostituzione di idonee garanzie di autenticità e
di corrispondenza formale della documentazione allegata, ai fini di un corretto perfezionamento del
procedimento  pubblicitario”.  Da ciò  allora  è  possibile  concludere  che  l'ufficio  del  registro  delle
imprese  sia  legittimato  a verificare  anche i  presupposti  procedimentali,  tra  cui  “ i  controlli  sulla
idoneità dell'atto di impulso (a loro volta scomponibili nella autenticità della sottoscrizione della
domanda,  nell'utilizzo  del  modello  ministeriale  di  domanda  e  nella  regolarità  della  relativa
compilazione)”  nonché  “quelli  relativi  alla  competenza  territoriale  e  alla  legittimazione  del
richiedente”. V. DONATIVI, La riforma, cit., pagg. 1044 e ss..
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sta anche la constatazione che il potere di controllo dell'ufficio del registro ha natura
istruttoria, finalizzato “all'emanazione (o al diniego) di un atto amministrativo, che (…)
assume  la  configurazione  di  un  provvedimento  di  «iscrizione»  in  un  pubblico
registro”201.
4) L'art. 29 della Legge Finanziaria 1998.
Si è dunque concluso che, nel caso in cui un atto costitutivo preveda, quale oggetto
sociale, l'esercizio di un'attività di mero godimento, questo non può superare il vaglio
del controllo notarile. Purtuttavia, si è già avuto modo di sottolineare come, negli ultimi
quindici anni, un ruolo fondamentale in merito alla questione dell'ammissibilità delle
società  di  mero godimento sia  stato  rivestito  dal  legislatore  tributario,  a  cominciare
dall'art.  29  della  Legge  Finanziaria  1998  (L.  n.  449/1997):  tale  norma,  si  è  visto,
consentiva alle società di capitali che avevano come oggetto esclusivo o principale la
gestione di beni immobili, diversi da quelli indicati nell'articolo 40, comma 2, primo
periodo, del T.U.I.R.202, o beni mobili iscritti in pubblici registri non utilizzati come beni
strumentali nell'attività propria dell'impresa, di trasformarsi, entro una certa data203, in
società semplici, prevedendo agevolazioni fiscali. Sembra dunque giustificata, se non la
creazione  ex  novo,  quantomeno  la  trasformazione  in  società  semplici  di  mero
godimento. Proprio in virtù di tale disposizione, la giurisprudenza ha legittimato, anche
se non sempre, l'iscrizione nel registro delle imprese di tali società, suscitando spesso le
critiche della dottrina.
Si ricorda in primis sia il decreto del Tribunale di Padova 18 aprile 1998, sia la Corte di
Appello di Trieste 23 dicembre 1999204, i quali hanno ritenuto legittima l'iscrizione nella
sezione speciale del registro delle imprese di una società semplice avente ad oggetto
l'acquisto,  il  godimento  e  l'amministrazione  di  beni  mobili  e  immobili  di  proprietà,
facendo leva  proprio  sull'art.  29  cit.205 che,  ad  avviso  dei  giudici,  indirettamente  fa
201 V. DONATIVI, I poteri, cit., pag. 64.
202 La norma citata prevede che “ai fini delle imposte sui redditi si considerano strumentali gli immobili
utilizzati esclusivamente per l'esercizio dell'arte o professione o dell'impresa commerciale da parte
del possessore” (v. nota 4).
203 Il termine inizialmente previsto era il  1° settembre 1998, poi prorogato più volte, da ultimo dalla
Legge Finanziaria 2008, fissato al 31 maggio 2008.
204 Dello stesso avviso anche il Tribunale di Ancona con decreti 14 marzo 2000 e 26 maggio 2000 già
citati (infra, par. 2.2).
205 Oltre all'art. 29 cit., il Tribunale di Padova fonda le proprie argomentazioni sull'art. 4 del d.P.R. n.
633/1972 a norma del quale “l'esercizio di impresa va ricondotto alle ipotesi di cui all'art. 2195 c.c.
(commerciale) o all'art. 2135 c.c. (agricola), mentre non sono considerate commerciali (comma 3):
a) il  possesso e la gestione di unità immobiliare di  categoria A e le loro pertinenze da parte di
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capire  “che  il  legislatore  considera  lecita  l'esistenza  di  società  semplici  di  mera
gestione di immobili (o degli altri beni detti)”206. Ebbene, è stata ritenuta non corretta
tale  ricostruzione  in  quanto  l'art.  29  cit.,  oltre  ad  avere  natura  speciale  (nel  caso,
tributaria), è da considerarsi anche una norma temporanea ed eccezionale207, la cui ratio
è rinvenibile nella volontà del legislatore, divenuto consapevole della diffusione di un
simile fenomeno, di spingere tali società “verso il tipo sociale (…) che per il diritto
tributario e le sue autonome tipologie non appartiene alla categoria delle società”208.
La norma, pertanto, in quanto eccezionale, non può derogare il principio di cui all'art.
2248 c.c. – a norma del quale nessun tipo sociale, è compatibile con il mero godimento
– ponendosi dunque in diretto contrasto con esso: proprio per tale motivo, concludono
gli Autori che interpretano in tal modo la rilevanza dell'art. 29 cit., “le società che siano
eventualmente  riuscite  a  realizzare  la  trasformazione  agevolata  (…)  esistono  come
figure singolari di comunioni di godimento rivestite della forma di società semplice
(…).  Rebus sic stantibus (…) esse non potranno trasformarsi, mantenendo inalterato
l'oggetto  sociale”209,  ma  potranno  effettuare  una  simile  operazione  solo  esercitando
un'attività  economica e modificando,  di  conseguenza,  l'oggetto sociale.  L'art.  29 cit.
contempla  dunque  un'ipotesi  non  realizzabile,  dato  che  la  società  trasformanda
“dovrebbe avere  (necessariamente)  ad oggetto,  in  quanto società  commerciale,  una
gestione dinamica”210, requisito che contrasta con il fatto che sempre l'art. 29 prevede
società (si intende: non commerciali), alle condizioni ivi indicate, e b) il possesso, non strumentale
né accessorio ad altre attività esercitate, di partecipazioni o quote sociali, di obbligazioni o titoli
similari,  costituenti  immobilizzazioni,  al  fine  di  percepire  dividendi,  interessi  o  altri  frutti  senza
strutture dirette ad esercitare attività finanziaria, ovvero attività di indirizzo, di coordinamento o altri
interventi nella gestione delle società partecipate (i.e. attività commerciale diretta o di holding). Da
tali indicazioni normative si ricava che è ammissibile da parte della  persona fisica o della società
semplice l'esercizio di un'attività, come descritta, che abbia i connotati della lucratività, vale a dire
orientata  al  conseguimento  di  un  utile,  senza  però  essere  dotata  della  struttura  di  mezzi  che
caratterizza l'impresa”.
206 Decreto  Tribunale  di  Padova  18  aprile  1998,  che  ha  ritenuto  sussistere  nel  caso  specifico   la
fattispecie della comunione di impresa: fattispecie ormai negata dalla dottrina maggioritaria, ma che
al contrario, sembra ritrovare nuova linfa in giurisprudenza. Si rimanda al par. 5 del presente lavoro
per una disamina più approfondita.
207 Anche se  è  stato sottolineato che l'eccezione  di  cui  all'art.  29 cit.,  essendo tale  norma collocata
“all'interno di una legge omnibus”, fa ritenere che questa “non sia tanto riconducibile ad eccezioni di
fattualità, sebbene ad esigenze di bilancio (…). Sospetto reso ancor più forte se si fa attenzione che
l'art.  28  (…)  pone  una  «norma  interpretativa»  dettata  all'unico  scopo  di  consentire
all'amministrazione  finanziaria  di  evitare  decadenza  dall'azione  accertativa”:  M.  BERTOLISSI,  U.
VINCENTI,   Inapplicabilità  dell'art.  29,  primo  comma,  ultima  parte,  L.  n.  449/1997  sulla
trasformazione di società di gestione di immobili, in Le Società, 2000, II, pagg. 1111 e ss..
208 P. MENTI,  Società semplice di gestione dei beni sociali?, in  Giur. Comm., 2000, II, pagg. 722 e ss.,
commento a decreto Tribunale di Padova 18 aprile 1998.
209 P. MENTI, op. cit., pagg. 722 e ss..
210 M. BERTOLISSI,  U. VINCENTI, op. cit., pagg. 1111 e ss..
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che la società semplice trasformata mantenga lo stesso oggetto della società originaria,
da ciò derivandosi che la trasformazione non sarebbe ammissibile, in quanto l'attività
commerciale è preclusa alla società semplice ex art. 2249 c.c.. Non sarebbe ammissibile
la trasformazione a maggior ragione nel caso in cui questa venga deliberata subito dopo
aver modificato l'oggetto sociale in modo da rientrare nell'ambito applicativo dell'art. 29
cit.:  in tal  modo verrebbero in  rilievo i  soli  interessi  dei  proprietari  e  non anche le
esigenze  della  produzione  e  degli  scambi,  ritenute  giustificazioni  oggettive  della
costituzione delle società211. Si tratterebbe di un «monstrum giuridico»212, comportando
la  “devastazione  di  regole  che  pretendono  di  essere  persuasivamente  intese  ed
applicate”213, ritenere ammissibili le società di mero godimento214.
Ad  una  tale  interpretazione  dell'art.  29  cit.  se  ne  oppone,  come  ovvio,  una
seconda che sta raccogliendo consensi sia in dottrina che, come visto, in giurisprudenza.
Innanzitutto215,  non  si  ritiene  condivisibile  l'affermazione  che  la  società  semplice,
fiscalmente  parlando,  non  appartenga  alla  categoria  delle  società:  se  cosi  fosse,
risulterebbe  incomprensibile  la  ratio del  comportamento  del  legislatore  che,  per
contrastare  il  fenomeno  delle  società  di  comodo,  avrebbe  potuto  ricorrere  alla  sola
assegnazione  agevolata  dei  beni  ai  soci  e  non anche  alla  trasformazione  in  società
semplici,  legittimando così  “una forma associativa che inevitabilmente rileva anche
211 In tal senso si esprimono M. BERTOLISSI, U. VINCENTI,  op. cit., pagg. 1111 e ss., i quali concludono
che l'interpretazione per cui l'art. 29 cit. configuri “un'ipotesi in partenza irrealizzabile  sub species
iuris, risulta non solo fondata sull'argomento letterale, consentendosi l'esistenza di società semplici
immobiliari  aventi  il  medesimo  oggetto  (una  gestione  dinamica)  delle  società  commerciali
immobiliari da cui derivano; ma doverosa per la sua conformità ai valori normativamente espressi a
proposito della distinzione tra comunione e società”.
212 Si esprime in tal senso la Corte di Appello di Trieste, 23 dicembre 1999, riportata in Le Società, 2000,
II, pagg. 1105 e ss.., che tuttavia, come detto, ha ritenuto ammissibili tali società.
213 M. BERTOLISSI, U. VINCENTI,  op. cit., pagg. 1111 e ss..
214 Si ricorda che in linea con l'interpretazione dottrinale esposta nel testo risulta essere sia il decreto del
Giudice del Registro del Tribunale di Mantova 3 marzo 2008, sia il decreto del Tribunale di Udine 8
gennaio 1999 già citati (infra, par. 2.2): in particolare, il Tribunale di Udine precisa che la norma si
prefigge  lo  scopo  di  “incentivare  i  cittadini  (rectius:  contribuenti)  a  superare  le  situazioni  di
intestazione  di  comodo  a  società  commerciali  di  beni  in  realtà  non  strumentali  all'esercizio
dell'impresa, intento perseguito innanzitutto mediante assegnazione agevolata di beni ai soci e poi
(…) mediante trasformazione in società semplice”, anche se poi, in motivazione, il Tribunale afferma
che  “rimane  compito  dell'interprete  valutare  –  di  fronte  ad  una  norma  di  carattere  transitorio
estranea alla sedes materiae – se la volontà del legislatore fosse proprio quella di innovare il sistema
desumibile  dal  codice  civile  ovvero  semplicemente  di  disciplinare  fiscalmente  una  determinata
ipotesi (…) lasciando all'interprete la valutazione circa l'effettiva configurabilità di una simile ipotesi
(restando comunque, come alternativa attuativa dell'intento fiscale, la possibilità dell'assegnazione
dei beni ai soci)”.
215 A priori, si potrebbe obiettare all'interpretazione appena esposta che, sul piano della gerarchia delle
fonti, il codice civile e la l. n. 449/1997 hanno lo stesso rango, per cui dovrebbe trovare applicazione
il principio di successione delle leggi nel tempo (lex posterior derogat anteriori).
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civilisticamente e che contrasterebbe con il tipo civilistico dal punto di vista dogmatico
tradizionale”216.  Si  ritiene  infatti  che  il  legislatore,  prevedendo  sia  l'assegnazione
agevolata dei beni ai soci, sia la trasformazione in società semplici, abbia voluto da un
lato far emergere la responsabilità di coloro che beneficiano del patrimonio sociale non
destinato ad essere oggetto di un'attività produttiva di beni e servizi e, dall'altro, rendere
tale  patrimonio  comunque  indisponibile  per  fini  personali  in  modo  da  favorire  un
eventuale  esercizio  di  impresa  in  futuro217.  Per  tali  motivi  viene  previsto  un
ampliamento dell'autonomia privata: infatti, negare la praticabilità della trasformazione
“significherebbe  frustare  i  fini  che  il  legislatore  vuol  perseguire  con  l'offrire  ai
consociati nuove possibilità operative”218, ben potendo allora i soci, prima di deliberare
la  trasformazione,  procedere  ad  una  modifica  dell'oggetto  sociale  in  modo  tale  da
circoscrivere  l'attività  esercitata  proprio  a  quella  relativa  alla  gestione  di  beni  non
strumentali  all'esercizio  di  impresa  richiesta  dall'art.  29  cit.219,  in  quanto  l'unica
condizione  posta  affinché  la  trasformazione  potesse  esplicare  i  suoi  effetti  era
ravvisabile nel limite temporale entro cui doveva essere approvata la relativa delibera
straordinaria. Tra l'altro, è bene ricordarlo, il legislatore non impone la trasformazione in
società semplice220: la norma ha infatti carattere transitorio e se avesse previsto l'obbligo
di trasformazione, sarebbe stato possibile ritenere la norma non costituzionale, in quanto
lesiva del principi di uguaglianza e di parità di trattamento, dato che “si assisterebbe
alla  presenza  di  soggetti  effettivamente  costituiti  ed  operanti  in  forma  di  società
semplice” cui “è concesso, in virtù di un diritto transitorio, svolgere attività di gestione
dei beni propri”221. Ritenere legittima la trasformazione in società semplice risponde,
così, ad esigenze di certezza del diritto, evitando in tal modo che gravino sui soci “le
216 G. BARALIS,  op. cit., pagg. 196 e ss.:  “in realtà le società semplici a volte sono accomunate alle
società di persone (v. ad esempio l'art. 5, primo comma T.U.I.R.) a volte hanno una considerazione
particolare (v. ad esempio l'art. 15, terzo comma T.U.I.R.); ciò, però, non significa assolutamente che
dal punto di vista fiscale la società semplice non si collochi all'interno della categoria della società”.
217 In  tal  senso si  esprime  G.  ROMAGNOLI,   Ammissibilità (eccezionale)  della trasformazione di  una
società di capitali in società semplice di (mero) godimento, in Le Società, 2000, II, pagg. 1107 e ss..
218 G. ROMAGNOLI,  op. cit., pagg. 1107 e ss..
219 “La libertà di modifica delle tavole sociali delle organizzazioni di tipo commerciale non veniva in
alcun  modo  limitata  né  la  norma  prevedeva  espressamente  condizioni  ulteriori  rispetto  alla
approvazione  di  una  delibera  di  trasformazione;  quindi,  ben  poteva  l'ente  che  aspirava  a  quei
benefici  procedere  anche ad una preventiva ridefinizione  del  proprio programma statutario”:  G.
ROMAGNOLI, op. cit., pagg. 1107 e ss..
220 Né tanto meno l'assegnazione dei beni, non inseriti nel circuito produttivo dell'impresa, ai soci.
221 M. BASTIANELLI, Ancora sulle società immobiliari ex art. 29, L. 449/97, in Le Società, 2001, I, pagg.
82 e ss..
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incertezze e  la  sciatteria legislativa”222.  Inoltre,  viene sottolineato che è  vero che la
norma fiscale in esame si innesta nell'ordinamento comune che, proprio perché norma
speciale,  normalmente non è in grado di modificare,  ma è anche vero che spesso il
legislatore tributario regola fattispecie che il diritto civile né vieta né disciplina, come
nel caso in esame223: modifica che in questo caso verrebbe a prodursi perché è vero che
l'art. 29 cit. rappresenta una norma transitoria, ma di ciò è purtuttavia corretto dubitare
visto che,  come si  è  avuto modo di vedere,  la  disciplina è  stata  più volte  reiterata,
dimostrando come il legislatore, con tale norma, abbia inteso favorire il passaggio da un
istituto – quale le società commerciali di mero godimento – ad un altro – le società
semplici di godimento di beni propri – ritenuto non abusivo. Si ricorda infatti, che prima
della  l.  n.  449/1997,  il  legislatore  tributario aveva,  con la  l.  n.  17/1985,  favorito  la
liquidazione  delle  società  che  non  svolgevano  vere  attività  imprenditoriali  con
un'assegnazione agevolata dei beni ai soci: previsione che si è ripetuta con l'art. 30 della
l. n. 724/1994224, con la quale il legislatore ha voluto combattere le società di comodo
prevedendo anche la trasformazione in società semplice. Dunque, “ben strano sarebbe
cercare di incidere su un abuso legittimando un'altra forma di abuso”225. Infine, proprio
in virtù di quanto appena esposto, anche ritenere l'art. 29 cit. come norma temporanea –
e dunque basare su ciò l'inammissibilità delle società di mero godimento – risulta essere
fallace,  in quanto a causa delle  proroghe che si  sono avute si  può affermare che la
norma sia operativa nel lungo termine ed i cui effetti possono anche essere permanenti,
visto  che  la  società  semplice  venutasi  così  a  formare  può  avere  anche  una  durata
indefinita226. Da ultimo, si è vista una conferma dell'ammissibilità di tali società nell'art.
2 del D. Lgs. 18 maggio 2001, n. 228, che assegna valore dichiarativo alla pubblicità nel
222 G. ROMAGNOLI,  op. cit., pagg. 1107 e ss., per il quale l'ammissibilità della trasformazione “comporta
un minor costo sociale in termini di incertezza. Sotto quest'ultimo profilo, dunque, se l'art. 29, L. n.
449/97 poteva costituire un  monstrum,  il  decreto di rigetto del  giudice udinese può considerarsi
fortunatamente un unicum”.
223 In tal senso, M. BASTIANELLI, op. cit., pagg. 82 e ss.. L'Autore, facendo propria la tesi del decreto del
Tribunale di Padova citato, ritiene che il legislatore tributario abbia preso atto che “la società senza
impresa,  cioè  la  società  priva  di  una  organizzazione  imprenditoriale,  che  svolge  un'attività
economica, trova diritto di cittadinanza nel nostro ordinamento”, concludendo per la legittimità di
società semplici aventi come oggetto esclusivo o principale la gestione e l'amministrazione di beni
propri, configurandole  come comunioni di impresa. Su tale punto si ritornerà infra, par. 5. 
224 Tale norma verrà esaminata nel dettaglio nella parte II del presente lavoro.
225 G. BARALIS, op. cit., pagg. 196 e ss.. L'Autore conclude affermando che “il legislatore ha coonestato
un uso nuovo della società semplice, con (evidenti) riflessi civilistici”.
226 G. BARALIS,  op. cit., pagg. 196 e ss., ritiene pertanto che la disciplina della l. n. 449/1997 non può
realizzare  uno strappo  eccezionale  rispetto  alla  disciplina  civilistica,  dato  che  “uno strappo può
essere una deroga “temporanea” nel senso che la deroga si pone in contrasto momentaneo con il
diritto comune, ma non una situazione permanente o di lunga durata”.
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registro delle imprese anche per “le società semplici esercenti attività agricola”: una
tale specificazione è stata interpretata nel senso che possono esistere società semplici
che non svolgono attività agricola, “per le quali l'iscrizione nel registro delle imprese
varrebbe  solo  come  pubblicità  notizia”227,  non  potendosi  spiegare  altrimenti  la
precisazione, se non nel senso della ridondanza. Concludendo, i sostenitori di una tale
interpretazione affermano che il legislatore ha duplicato i tipi di oggetto della società
semplice,  prevedendo  sì  l'esercizio  di  un'attività  agricola,  ma  anche  un'attività  di
godimento diretto o indiretto di beni consistente nella sola percezione delle utilità finali
di un bene228.
Dottrina e giurisprudenza, come si è cercato di mostrare, sono dunque spesso in
posizioni differenti e inconciliabili, nonostante, in tempi più recenti, entrambe sembrano
essere d'accordo sull'ammissibilità nel nostro ordinamento di tale fenomeno societario.
Senonché, risultano essere ancora divise sulla qualificazione da attribuire al fenomeno
esaminato:  se  contratto  in  frode  alla  legge,  se  simulazione  di  società,  se  negozio
indiretto  ovvero scomodare addirittura  il  tertium genus da molti  negato  relativo alla
comunione  di  impresa:  e  sarà  proprio  da  tale  istituto  che  inizierà  l'analisi  di  tali
discipline, in quanto molto spesso posto a giustificazione della deroga effettuata dall'art.
29 l. n. 449/1997 sia da parte della dottrina che della giurisprudenza.
5) Disciplina applicabile alle società di mero godimento: la teoria della comunione
di impresa.
Parte della dottrina, ormai minoritaria e non più recente, a causa della difficoltà nel
distinguere tra mero godimento ed esercizio in comune di un'attività economica229, ha
ritenuto configurabile la fattispecie della comunione di impresa, così da soddisfare due
esigenze:  da  un  lato,  l'applicabilità  delle  norme  dettate  in  tema  di  comunione,
nell'ipotesi  di  comunione di mero godimento; dall'altro,  la salvaguardia de “l'analisi
logico-giuridica in base alla quale per lo più il godimento di un'azienda già di per sé
227 M. C. LUPETTI,  Se siano ammissibili società semplici di «mero godimento», in Le Società, 2009, II,
pagg. 1026 e ss..
228 In tal senso, M. C. LUPETTI, op.cit., pagg. 1026 e ss.. e G. BARALIS, op. cit., pagg. 196 e ss.. Il primo
Autore citato, nello specifico, ammette che nella pratica,  per evitare rilievi  sulla supposta attività
commerciale, “si suggerisce l'escamotage di prevedere accanto all'attività di gestione dei  beni di
proprietà della società, lo svolgimento di un'attività agricola”: ma, visto che “il legislatore (seppur
fiscale) ha delineato e legittimato l'esistenza di società semplici aventi ad oggetto il mero godimento
dei beni sociali, una simile clausola di «salvaguardia» potrebbe dirsi superata”.
229 Dunque, in ultima analisi, tra comunione e società.
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implica l'esistenza di un'impresa”230. Per i sostenitori di tale teoria, si avrebbe società
solo  qualora  vi  sia  stata  una  espressa  manifestazione  di  volontà  delle  parti  –  che
svolgono  in  comune  l'attività  economica  –  di  conferire  i  beni  di  cui  sono
comproprietarie, creando così un distinto ed autonomo patrimonio. Da ciò ne discende
che i caratteri essenziali della comunione di impresa sono così riassumibili:
a) la disciplina della comunione viene applicata ai beni aziendali, che sono comuni,
e non anche all'attività;
b) l'attività di impresa non è imputata al gruppo ma ai partecipanti, che risultano
essere  titolari  pro  quota  dell'impresa:  essi  agiscono  come  imprenditori
individuali  e  rispondono  direttamente,  nei  limiti  della  propria  quota,  delle
obbligazioni della comunione. Tale principio vale solo nei rapporti interni tra
comunisti,  visto che questi sono solidalmente responsabili per le obbligazioni
scaturenti dalla comunione;
c) mancando dunque l'autonomia patrimoniale, nella comunione d'impresa non vi è
alcun privilegio dei creditori della comunione rispetto ai creditori personali dei
singoli comunisti;
d) infine,  per  quanto  riguarda  il  fallimento,  questo  non  sarà  unico,  bensì  si
apriranno  tante  procedure  fallimentari  autonome  quanti  sono  i  comunisti
insolventi.
La  giurisprudenza  favorevole  alla  configurabilità  della  comunione  di  impresa  è
numerosa sia a causa dell'introduzione dell'art. 29 della l. n. 449/1997231 sia a causa di
una specifica interpretazione del rapporto tra gli artt. 2247 e 2249 c.c.: dato che la prima
norma stabilisce che la società è esercizio in comune di un'attività economica e che la
seconda prevede la costituzione di società aventi ad oggetto un'attività diversa da quella
commerciale, si è concluso che “possa esistere una società (semplice) esercente attività
economica non commerciale (…) e che oggi sia ammissibile (…) l'iscrizione nel registro
delle imprese di società semplici aventi per oggetto sociale un'attività lucrativa (i.e.
economica) non commerciale diversa dal mero godimento di beni”232 configurandosi
così un  tertium genus tra impresa agricola e impresa commerciale,  ovverosia la c.d.
230 E.E. BONAVERA, Comunione d'azienda e società di fatto, in Giur. Comm., 1988, II, pagg. 381 e ss..
231 Si rimanda al par. 4 per una completa disamina dell'argomento.
232 Tribunale di Padova, Decreto 18 aprile 1998. Si ricordi anche la pronuncia del Tribunale di Milano
(Decreto 3 luglio 1997) in cui è stata stabilita la liceità dell'iscrizione nel registro delle imprese di
società semplici con oggetto non commerciale, a condizione che fosse specificato che non si trattava
di mero godimento né di attività tipica commerciale.
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società civile233. La giurisprudenza ricordata dunque distingue tra godimento statico e
godimento  dinamico,  quest'ultimo  ben  potendo  configurare  attività  economica
esercitabile in forma societaria,  in quanto si  tratterebbe di attività non commerciale,
ovverosia  civile234.  Se  però  così  fosse,  tale  attività  potrebbe  essere  esercitata  sotto
qualsiasi forma societaria, non solo società semplice, dato che l'art. 2249 c.c. vieta sì
alle società semplici di esercitare attività commerciali, ma non impone alle altre società
di esercitare tale tipo di attività. Si ritornerebbe così a configurare la società anonima di
cui all'art. 229 cod. comm.: eventualità impossibile nell'attuale ordinamento a causa del
disposto dell'art. 2248 c.c. che vieta la costituzione di comunioni di mero godimento,
siano queste incidentali che volontarie, così da pervenire ad una migliore tutela dei terzi.
Se, al  contrario, ciò fosse legittimato, si finirebbe con l'autorizzare “qualsiasi  abuso
dello  strumento  societario  in  quanto  apportatore  di  autonomia  (…).  Ammettere
insomma la società di  «gestione dinamica» – qualora si riconosca in tale gestione il
solo  godimento  –  costituirebbe  (…)  scardinamento  della  nozione  di  società”235. Da
ultimo,  è  stato  rilevato  che  il  godimento  di  un  bene  (caratteristica  tipica  della
comunione)  è  compatibile  con  l'espletamento  di  un'attività  che  renda  migliore  il
godimento  stesso:  ma  allora,  tale  attività  può  essere  qualificata  come  attività  di
amministrazione  del  proprio  patrimonio,  riguardante  così  atti  volti  a  percepire  sì  le
utilità  derivanti  dal  godimento  del  bene,  ma  anche  quelle  volte  a  conservare  ed
incrementare il patrimonio stesso, e cioè il reimpiego di quelle utilità. Pertanto, ciò che
è stata qualificata come attività economica, in realtà altro non è che “un aspetto o fase
del consumo”236.
La  teoria  della  comunione  di  impresa  è  giustificata  dagli  Autori  che  la  ritengono
configurabile in base al fatto che affinché si abbia società è necessaria, come ricordato
in  precedenza,  una  esplicita  manifestazione  di  volontà  diretta  a  trasformare  la
comunione  dei  beni  in  patrimonio  sociale  autonomo:  se  una  tale  manifestazione  di
volontà manca, si applicherà la disciplina della comunione. È agevole comprendere che
in tal modo si vuole difendere l'autonomia contrattuale, principio per il quale nessun
233 Di identico avviso anche M. BASTIANELLI, op. cit., pagg. 82 e ss..
234 Contrario  alla  teoria  della  comunione  di  impresa,  ma  favorevole  all'assimilazione  delle  società
semplice di mero godimento alla società civile di cui all'art.  1705 c.c. abrogato, risulta essere  G.
BARALIS, op. cit., pagg. 196 e ss., per il quale tale teoria “non riesce a spiegare come possa ancora
parlarsi di società ex art. 2247 c.c. quando i soci godono “direttamente” l'unico bene sociale”.
235 P. MENTI, op. cit., pagg. 722 e ss..
236 P. MENTI, op. cit., pagg. 722 e ss..
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soggetto  può  subire  modificazioni  nella  propria  sfera  giuridica  contro  (o
indipendentemente da) la propria volontà: si vogliono così tutelare le ragioni delle parti
che  intendono  rimanere  semplici  comproprietari,  non  accettando  l'imposizione  della
qualifica di socio a meno che non siano loro stessi ad esprimere una volontà in tal senso.
Inoltre, altro vantaggio ottenibile dall'ammissibilità della comunione di impresa risulta
essere  rinvenibile  nella  migliore  tutela  dei  creditori,  in  quanto,  come  visto  in
precedenza, sarebbero più facilmente individuabili i patrimoni da aggredire. Senonché
tali conclusioni sono state messe in discussione dalla dottrina maggioritaria proprio in
virtù  delle  caratteristiche  sopra  riportate  qualificanti  la  comunione  di  impresa:
innanzitutto, la volontà di destinare i beni ad un patrimonio sociale può derivare anche
dai  comportamenti  concludenti  delle  parti237;  inoltre,  applicare  la  disciplina  della
comunione ai beni fa sì che il singolo comproprietario possa, nel solo limite del rispetto
del pari diritto esercitabile dagli altri comproprietari, esercitare tutti i poteri e le facoltà
che discendono dal diritto di proprietà, nonché chiedere la divisione delle cose comuni
(nel caso specifico, l'azienda) in modo da far cessare l'impresa. I creditori sociali non
hanno poi una tutela così ampia, visto che concorrono insieme ai creditori particolari dei
comproprietari sul patrimonio sociale, non potendo “opporre ai secondi un'inesistente
autonomia patrimoniale della comunione di impresa”238. Inoltre, anche il presupposto su
cui si basava la teoria della comunione di impresa – ovverosia la non dissociabilità tra
proprietà dell'azienda e titolarità dell'impresa - è stato superato239. Da ultimo, si ricorda
che,  considerando  in toto la normativa dettata in tema di impresa,  il  legislatore non
menziona mai la categoria delle imprese civili, esistendo inoltre alcune norme, tra cui
l'art. 2557 c.c.240, le quali “positivamente attestano come l'intera disciplina dell'impresa
237 Configurando  così  una  società  di  fatto:  inoltre,  per  fatti  concludenti,  “può  avvenire  anche  il
conferimento, quando un atto scritto non sia richiesto dalla natura dei beni conferiti. E non vi è
dubbio che l'effettivo esercizio di attività di impresa da parte dei comproprietari di un'azienda è
oggettivamente  apprezzabile  come non equivoco atto  di  destinazione societaria dei  relativi  beni.
Tanto basta per ritenere che i  comproprietari  hanno voluto (per  fatti  concludenti) modificare la
condizione giuridica dei beni comuni; tanto basta perché dal regime della comunione (mancanza di
autonomia  patrimoniale)  si  passi  a  quello  della  società  di  fatto  (formazione  di  un  patrimonio
autonomo)”. G. F. CAMPOBASSO, op. cit., pag. 38.
238 E. E. BONAVERA, op.cit., pagg. 381 e ss..
239 In tal senso, Tribunale di  Napoli,  28 febbraio 1989, in  Le Società,  1989, II,  pagg. 817 e ss..  M.
PITTALIS,  Comunione di godimento e società di fatto, in Le Società, 1989, II, pagg. 817 e ss., rileva
che  tale  coincidenza  non  è  necessaria,  “ben  potendo  i  partecipanti  alla  comunione  affidare  la
gestione  dell'azienda  ad  un  terzo  e  limitarsi  a  percepirne  i  frutti  (canoni  d'affitto),  con  la
conseguenza che neppure in tal caso la nozione di comunione di impresa avrebbe ragione d'essere,
trattandosi infatti di mera comunione di godimento”.
240 La norma, che sancisce il divieto di concorrenza in caso di trasferimento di azienda, precisa all'ultimo
comma che la norma si applica “alle aziende agricole solo per le attività ad esse connesse, quando
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sia strutturata esclusivamente intorno alla dicotomia attività (impresa) commerciale –
attività (impresa) agricola”241.
L'esempio  più  immediato  in  cui  può  risultare  configurabile  la  comunione
d'impresa  è,  come  forse  si  è  intuito,  il  caso  relativo  alla  comunione,  volontaria  o
incidentale, di azienda, ponendosi il problema di una sua automatica trasformazione in
società  (di  fatto)  o  meno.  In  entrambi  i  casi,  infatti,  non sarebbe configurabile  una
comunione di  mero godimento,  visto che i  contitolari  dell'azienda non si  limitano a
percepire i frutti della stessa, ma anzi, la gestiscono in proprio conseguendone utili (o
perdite);  ma non sarebbe configurabile  altresì  una società,  seppur  di  fatto,  dato  che
manca uno specifico atto di conferimento dell'azienda nella società, ed il conseguente
mutamento di destinazione del bene. Il Tribunale di Bologna, con decreto 12 febbraio
1976242,  ha  optato  per  una  via  intermedia:  la  comunione  incidentale  d'azienda  si
trasforma in  società  solo  nel  caso  in  cui  vi  siano precisi  e  determinati  presupposti,
identificabili,  come si  ricorderà,  sulla  base dell'art.  2247 c.c.243 e  nella  già  ricordata
affectio societatis244. Una parte minoritaria della dottrina245 ha sostenuto che un erede di
un imprenditore assuma automaticamente la qualifica di imprenditore per il solo fatto di
essere succeduto al de cuius nell'azienda, subentrando così in tutti i rapporti di impresa:
interpretazione che è rimasta isolata in quanto la quasi totalità della dottrina è concorde
nell'affermare che è priva di fondamento sia perché nella prassi l'erede (o gli  eredi)
molto  spesso  non  prosegue  l'attività  imprenditoriale,  dismettendo  l'organizzazione
rispetto a queste sia possibile uno sviamento di clientela”. 
241 E. BERGAMO,  Società di mero godimento ed imprese civili, in Giur. it., 1998, I, pag. 1665. L'Autore
sottolinea che proprio perché manca nella normativa la “minima traccia di tale  tertium genus” non
“vale l'argomento testuale (la relazione al codice n. 831 dice:  «il cod. si limita a dare lo statuto
generale dell'impresa e del lavoro nell'impresa, e dei diversi tipi di impresa prende in considerazione
solo i due tipi fondamentali che hanno distinti lineamenti, secondo la natura della cosa: l'impresa
agricola nel grande settore dell'economia agraria, l'impresa del tipo commerciale nel grande settore
dell'economia industriale, commerciale, bancaria, assicurativa e nei settori ausiliari») addotto dalla
dottrina  favorevole  alla  configurabilità  del  tertium  genus delle  «imprese  civili»  la  quale  basa
sull'espressione «solo i due tipi fondamentali» l'idea che lo stesso legislatore avrebbe implicitamente
ritenuto  possibile  l'esistenza  di  imprese  non rientranti  nei  due  tipi  fondamentali  (…).  La  stessa
autonoma esistenza della categoria delle «imprese civili» avrebbe in effetti scarso significato, dal
momento che la disciplina applicabile finirebbe con l'essere la stessa delle imprese agricole, ovvero
l'esenzione  dalla  soggezione  al  cosiddetto  statuto  dell'imprenditore  commerciale  –  e  senza  che,
oltretutto, a fondamento di tale esenzione si possano individuare le stesse ragioni prospettabili per le
imprese agricole – la conclusione sembra inevitabile: fra imprese commerciali ed imprese agricole
non c'è alcuno spazio e le relative nozioni sono rigorosamente complementari l'una all'altra”.
242 Riportato in Giur. Comm., 1977, II, pagg. 244 e ss..
243 E  dunque  ravvisabili  nel  conferimento  di  beni  o  servizi,  nell'esercizio  in  comune  di  un'attività
economica e nello scopo della divisione degli utili. 
244 Infra, par. 1.1.
245 Il riferimento è a M. CASANOVA, citato da P. FERRERO, op.cit., pagg. 244 e ss..
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societaria,  sia  perché  “successione  nella  titolarità  dell'azienda  non  importa  (…)
successione nella titolarità di impresa”246 in quanto è necessario l'esercizio di attività
economica da parte degli eredi. Dunque, i beni sono in comunione e tali rimangono fino
a  quando  gli  eredi  non  manifestino  la  volontà  di  esercitare  un'attività  economica;
purtuttavia l'azienda persiste e non può considerarsi cessata alla morte del suo titolare:
ecco che  se  gli  eredi  decidono  di  continuarne  l'esercizio,  si  avrà  società,  altrimenti
comunione, non potendosi configurare un tertium genus quale quello della comunione
di impresa247: l'art. 2248 c.c. non deve essere interpretato nel senso di stabilire il confine
tra  comunione  e  società  –  anche  perché  vi  sono  gli  artt.  1100  e  2247  c.c.  che,
rispettivamente, definiscono tali istituti – bensì nel senso di “delimitare il concetto di
società nel quale, anteriormente alla codificazione del 1942, venivano fatte rientrare
forme collettive di godimento dei beni”248. La linea interpretativa appena esposta è stata
246 P. FERRERO, op. cit., pagg. 244 e ss..
247 Ciò che  dunque deve  essere  valutata  è  l'attività  svolta.  Utilizzare  altri  criteri  provocherebbe una
elevata incertezza:  spesso si  è  fatto  riferimento ad un criterio  temporale in base al  quale “ se la
comunione  dura  limitatamente  al  tempo  necessario  per  alienare  l'impresa,  essa  rimane tale;  se
supera questi (ragionevoli) limiti, la comunione si converte in società (collettiva) irregolare (…).
Tuttavia  il  richiamo  all'elemento  cronologico  è  piuttosto  indeterminato  (qual  è  il  periodo
ragionevolmente necessario per trovare un buon acquirente?) e poco persuasivo”. Altre volte si è
fatto  riferimento  ad  un  criterio  per  così  dire  dinamico,  in  base  al  quale  “«la  pura  e  semplice
continuazione della gestione – senza assunzione di nuove iniziative e senza immissione di ulteriori
capitali – è, fino all'esaurimento delle scorte o delle merci comprese nell'azienda, esercizio del diritto
di  comunione sull'azienda (…).  Infatti  l'esercizio dell'attività  economica inerente  all'azienda,  nei
limiti  della  produttività  attuale  di  questa,  è  modo  di  godimento  dell'azienda»”.  Senonché,  così
opinando, “per tutto il  periodo in cui  gli  eredi gestiscono l'azienda nei limiti  della sua capacità
produttiva (attuale), c'è un impresa di cui nessuno risponde”. P. FERRERO, op. cit., pagg. 244 e ss..
248 E.E. BONAVERA,  op.cit., pagg. 381 e ss.. Ecco che allora “la società si sovrappone alla comunione
soltanto quando vengono ravvisati i requisiti della società stessa, in primis, quindi, l'esistenza di un
impresa”.  Proprio  a  causa  di  tale  sovrapposizione,  è  lecito  domandarsi  se  tali  istituti  possono
coesistere o se, invece, una volta conferita un'azienda in una società, la comunione preesistente viene
meno. L'Autore ritiene che i due istituti possono convivere, visto che se l'azienda viene conferita in
godimento nella società di fatto, i  comunisti dell'azienda “conservano il diritto di (com)proprietà
sull'azienda:  quest'ultima  viene  al  contempo  posta  (o  mantenuta)  in  comunione  e  conferita  in
società”, concludendo per l'applicazione delle norme della società nel caso in esame, visto che l'art.
2248 c.c. può essere interpretato nel senso che “se la disciplina della comunione trova applicazione
allorché sia configurata una «comunione costituita o mantenuta al solo scopo del godimento» (e cioè
nei casi in cui non ricorrono i requisiti richiesti dall'art. 2247 perché si abbia una società), debbono
per contro, essere applicate le norme proprie della società qualora alla comunione coesiste anche
una società (come assai spesso accade ove ci sia una comunione d'azienda); il che risponde (…)
all'esigenza di tutela delle ragioni della produzione della ricchezza anche a scapito delle ragioni
della conservazione della proprietà”. Da ciò, infine non può comunque trarsi la conclusione che le
norme sulla società si applichino a tutti  i  comunisti, visto che deve essere accertato il  loro ruolo
nell'impresa: se, cioè, l'impresa venga esercitata solo da alcuni comunisti o se invece tutti partecipino
a tale esercizio. Conclusione a cui è giunta la Corte di Appello di Genova, 16 gennaio 1987, riportata
in  Giur. Comm., 1988, II, pagg. 381 e ss., nella cui massima si legge infatti che “è possibile che
rispetto a taluno dei partecipanti alla comproprietà d'azienda il godimento si realizzi in forma di
semplice comunione e rispetto ad altri si concretizzi invece in un rapporto societario. Non assume la
veste di socio (di fatto) il comproprietario dell'azienda, il quale non ha compiuto atti di gestione, né
di ingerenza nella conduzione aziendale, né di partecipazione o di controllo della gestione aziendale,
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fatta propria anche dalla Corte di Cassazione che, prescindendo dalla volontà effettiva249
delle parti di costituire una società, ha ritenuto sussistere una società (di fatto) nel caso
in cui “i proprietari ed usufruttuari del bene  «azienda» continuino (…) direttamente
l'esercizio dell'impresa del defunto”: società dunque “scaturente automaticamente dal
comportamento  dei  soggetti  che  congiuntamente  continuino  l'esercizio  diretto
dell'impresa”250. La Cassazione ritiene dunque che l'azienda, essendo bene strumentale
all'esercizio dell'impresa, non può che essere utilizzata in chiave dinamica, non essendo
così  possibile  un suo utilizzo di tipo statico e  conservativo:  pertanto,  la  gestione di
limitandosi  a  prestare  per  brevissimo  periodo  attività  lavorativa  retributiva.  Insorge  un  vincolo
societario nei  confronti  del  comproprietario dell'azienda, il  quale ha provveduto all'apertura del
conto corrente  societario,  sul  quale  ha  poi  operato,  e  ha sopperito  ripetutamente  alle  passività
dell'azienda anche con disponibilità personali”. Dello stesso parere, Tribunale di Napoli, 28 febbraio
1989, in  Le Società,  1989, II,  pagg.  817 e ss.,  che ritiene siano tre  i  casi  in cui  sopravvive una
comunione di mero godimento: “a) uno dei due comproprietari di un'azienda affitta la propria quota
(di comproprietà) all'altro che usa l'intera azienda per esercitarvi un'attività di impresa: in tal caso,
accanto alla comunione, sorge un'impresa individuale. b) i comproprietari sono più di due ed uno
solo cede agli altri in affitto la propria quota: si ha coesistenza della comunione fra tutti e di una
società (collettiva) di fatto fra i medesimi meno colui che ha concesso in affitto la propria quota. c)
tutti i  comproprietari esercitano «anche» l'attività imprenditoriale e l'azienda è stata conferita in
godimento (…): vi è società sovrapposta alla comunione. Quest'ultima verrebbe invece (…) travolta
dalla società qualora l'azienda fosse conferita in proprietà in quanto titolare unica ne diverrebbe la
società stessa”. Proprio richiamando quanto stabilito dalla Corte di Appello di Genova prima citata, il
Tribunale di Napoli sottolinea che “nelle ipotesi sub a) e b),  per potersi isolare la posizione del
comunista puro, è necessario che non vi sia stata da parte di costui alcuna ingerenza nella gestione
dell'impresa”  dato  che  “tali  circostanze  denoterebbero  la  compartecipazione  all'impresa  e  ciò
farebbe  trasmigrare  la  fattispecie  nell'area  definita  dalla  lettera  «c»”.  Sulla  coesistenza  tra
comunione di godimento e società si è espressa anche la Corte di Cassazione, con sentenza 12 marzo
1982, n. 2960: questa, negando la configurabilità della comunione di impresa, ha statuito che in caso
di conferimento immobiliare in società di fatto originata da una comunione incidentale d'azienda, la
società  doveva  considerarsi  validamente  costituita  in  relazione  ai  beni  il  cui  conferimento  non
comportava la forma scritta ad substantiam, mentre in relazione agli immobili, gli stessi erano stati
usati  legittimamente “in  rapporto di  alterità  al  riguardo della  loro appartenenza,  in  forza della
permanente loro qualità di oggetto della comunione ereditaria incidentale”. Ciò, in altri termini, può
essere così interpretato: con riferimento agli immobili si doveva ritenere esistente comunione di mero
godimento  (e  dunque  i  partecipanti  alla  comunione  li  avrebbero  utilizzati  in  qualità  di
comproprietari), mentre con riferimento agli altri beni conferiti si era costituita una società di fatto (e
pertanto i partecipanti alla comunione li avrebbero utilizzati in qualità di soci).
249 V. RICCIUTO, Sul bene «azienda» e sul passaggio dalla comunione di godimento alla società, in Riv.
Dir. Comm., 1985, I, pagg. 369 e ss., ricorda l'opinione contraria di G. FERRI, per il quale quando gli
eredi decidono “di continuare l'esercizio dell'attività economica in comune, avvalendosi dell'azienda
ereditata,  essi  con  ciò  stesso  costituiscono  una  società.  La  loro  attività  imprenditrice  non  è
conseguenza della successione ereditaria, ma è frutto della loro volontà. E il volontario esercizio
dell'attività economica da parte degli eredi con assunzione di responsabilità diretta nei confronti di
terzi, presuppone necessariamente l'instaurarsi fra gli eredi di un vincolo sociale ed è manifestazione
sufficiente a far ritenere sorta una società,  anche se nessuna modificazione si è determinata nei
rapporti interni”.
250 Così Corte di Cassazione, Sez. Lav., sentenza 21 febbraio 1984, n. 1251, in Riv. Dir. Comm., 1985, I,
pagg. 363 e ss.  e  in  Giur. Comm.,  1985, II,  pagg.  174 e ss..  Dello stesso avviso anche Corte di
Appello di Genova, 16 gennaio 1987, per la quale “la sola comproprietà dell'azienda di per sé non
implica l'esercizio dell'impresa e quindi il coinvolgimento dei partecipanti alla comproprietà in un
vincolo  societario,  il  quale  sorge  solo  in  conseguenza  di  un  effettivo  esercizio  imprenditoriale
sostanziatesi in una gestione diretta a scopo di profitto”.
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un'azienda da parte di più soggetti realizza sempre una fattispecie societaria, tranne nel
caso in cui i comproprietari si limitino ad un godimento indiretto dell'azienda stessa251:
in tale ultimo caso di potrà configurare l'ipotesi di amministrazione a mero scopo di
godimento cui si riferisce l'art. 2248 c.c.. Proprio su tale ultima sentenza è impostata
una  recente  sentenza  della  Corte  di  Cassazione252,  in  cui  si  afferma  che  in  caso  di
comunione  di  azienda  “ove  il  godimento  di  essa  si  realizzi  mediante  il  diretto
sfruttamento della medesima da parte dei partecipanti alla comunione, è configurabile
l'esercizio di una impresa collettiva, non ostandovi l'art. 2248 c.c.”.
Infine, un'ulteriore ipotesi in cui potrebbe venire a configurarsi la comunione di
impresa è il caso dell'azienda gestita da entrambi i coniugi, azienda che rientra nella
comunione legale, quando questa sia stata costituita dopo il matrimonio. Tale istituto è
disciplinato dall'art. 177, comma 2, lett. d) c.c.: tale norma prevede infatti che formano
oggetto della  comunione legale  fra  coniugi  anche “le  aziende gestite  da entrambi i
coniugi  e  costituite  dopo  il  matrimonio”.  Non  è  questa  la  sede  per  affrontare  le
problematiche scaturenti dall'impresa coniugale,  ma si può dire che vi sono due tesi
contrapposte: la prima, relativa al fatto che dalla norma citata può ricavarsi la volontà
del legislatore di riconoscere un'impresa comune ai coniugi soggetta alla disciplina della
comunione coniugale e non a quella societaria253; la seconda, distingue tra piano statico
della proprietà e piano dinamico della gestione, affermando che si applicano le regole
societarie alla gestione dell'azienda e le regole dettate in tema di comunione coniugale
alla titolarità dell'azienda254.
251 Per tale si intende il godimento che si realizza mediante cessione a terzi dell'utilità della cosa, ad
esempio mediante un contratto di affitto.
252 Corte di Cassazione, Sez. III, 16 febbraio 2009, n. 3028, riportata in Rivista del Notariato, 2009, II,
pagg. 1229 e ss..
253 Di  questo  parere  G.  F.  CAMPOBASSO,  op.  cit.,  pag.  38.  L'Autore,  ricordando  quali  conseguenze
comporti  l'applicazione  della  disciplina  della  comunione  familiare  (in  particolare:  “i  creditori  di
impresa [possono] soddisfarsi su tutti i beni della comunione (anche se estranei all'azienda), ma alla
pari con gli altri creditori della comunione e senza avere alcuni diritto di preferenza a questi ultimi
sui  beni  aziendali  (…).  I  creditori  particolari  del  singolo  coniuge  (…)  possono  soddisfarsi
direttamente anche sui beni della comunione legale e, quindi, anche sui beni aziendali” ma solo per
un valore “corrispondente alla quota del coniuge loro debitore e purché i beni personali di questo
non siano sufficienti a soddisfarli”), conclude che “si è in presenza di un'impresa collettiva il cui
esercizio  non  da  vita  alla  formazione  di  un  patrimonio  autonomo  ed  il  cui  regime  (…)  non  è
accostabile né a quello dell'ordinaria comunione, né a quello della società di fatto”.
254 Si  evidenzia però che vi  è  anche chi  sostiene una terza interpretazione:  P.  FERRERO,  Società fra
coniugi in regime di comunione legale: nel dubbio, prudenza..., in Giur. Comm., 1980, II, pagg. 229 e
ss., ritiene che “i coniugi possono liberamente costituire un organismo sociale assumendo entrambi
la qualità di soci illimitatamente responsabili, purché uno di loro sia escluso dall'amministrazione
(in tal modo infatti non c'è sovrapposizione fra le due diverse fattispecie dell'impresa coniugale e
della  società).  Se  però  vogliono  partecipare  entrambi  alla  gestione,  devono  necessariamente
scegliere  tra  queste  due  alternative:  o  rinunciare  ad  uno  schema  societario,  e  sottostare  alla
65
6) (segue): la simulazione di società e l'interposizione fittizia e reale.
Nonostante la tesi  della comunione di impresa abbia riacquistato vigore negli  ultimi
anni, ciò che larga parte della dottrina e della giurisprudenza ritengono applicabile alle
società  in  fatto  di  mero  godimento255 è  la  disciplina  della  simulazione:  un'analisi
completa del panorama dottrinale e giurisprudenziale in materia deve muovere per forza
da una disamina dei tratti essenziali della simulazione nei contratti  in generale (artt.
1414  e  ss.  c.c.),  distinguendo  tra  simulazione  assoluta  e  relativa  (in  particolare  la
simulazione relativa può distinguersi in senso oggettivo o soggettivo, come si vedrà tra
poco)  così  poi da verificare se questa risulti  applicabile  alle  società di persone e di
capitali. 
La simulazione è un fenomeno caratterizzato dal contrasto tra una realtà formale
ed una realtà sostanziale in cui la prima, nonostante sia quella che appare, non produce
effetti tra i soggetti che l'hanno realizzata, mentre la seconda, nonostante non appaia, è
quella  che  risulta  vincolante  per  le  parti.  Tale  contrasto  vige  sia  nella  simulazione
assoluta che in quella  relativa: nella prima, infatti, anche se a fronte della realtà formale
non  ve  ne  sia  una  sostanziale  (visto  che  le  parti  non  intendono  dissimulare  alcun
contratto), il vincolo tra le parti sussiste ed è dato dalla negazione degli effetti prodotti
dalla realtà formale. La disciplina della simulazione, così come brevemente descritta è
ricavabile dagli artt. 1414-1417 c.c. a norma dei quali infatti:
 il  contratto simulato non produce effetti tra le parti.  Se le parti hanno voluto
concludere un contratto diverso da quello apparente, ciò che produce effetto tra
di esse è il contratto dissimulato, a condizione che sussistano i requisiti di forma
e di sostanza (art. 1414, commi 1 e 2, c.c.);
 la simulazione non può essere opposta né dalle parti né dagli aventi causa o dai
creditori del simulato alienante ai terzi che in buona fede hanno acquistato diritti
dal titolare apparente, fatti salvi gli effetti della domanda di trascrizione della
disciplina  prevista  per  l'impresa  coniugale,  o  limitare  l'ambito  della  comunione,  con  apposita
convenzione ex art. 210 c.c., escludendone l'operatività in materia. Non potrebbero invece dar vita
sic et simpliciter ad un ente sociale, senza aver rispettato le forme e le condizioni richieste dal diritto
di famiglia”. Ciò sarebbe confermato anche in una pronuncia del Tribunale di Casale Monferrato,
decreto 30 marzo 1979, commentato dall'Autrice, nella cui massima si legge che “la costituzione di
una società in nome collettivo fra coniugi in regime di  comunione legale è ammissibile soltanto
previa  convenzione  modificativa  del  regime  patrimoniale,  volta  ad  escludere  l'azienda  dalla
comunione stessa”.
255 Si ricorda che con tale locuzione si fa riferimento alle società nel cui atto costitutivo è previsto, come
oggetto  sociale,  lo  svolgimento  di  una  qualsiasi  attività  economica  ma  che  in  realtà  non  viene
osservato, limitandosi la società al mero godimento dei beni sociali.
66
simulazione (art. 1415 c.c.);
 la  simulazione  non  può  essere  opposta  dalle  parti  ai  creditori  del  titolare
apparente che in buona fede hanno compiuto atti di esecuzione sui beni oggetto
del  contratto  simulato.  Inoltre,  i  creditori  del  simulato  alienante  possono far
valere la simulazione che pregiudica i loro diritti e risultano essere preferiti ai
creditori  chirografari  del  simulato acquirente  se  il  loro  credito  è  sorto prima
dell'atto simulato (art. 1416, commi 1 e 2, c.c.);
 la  simulazione può essere provata con ogni mezzo di  prova,  ivi  compresa la
prova per testimoni, che è ammessa senza limiti (art. 1417 c.c.). 
Gli  elementi  caratterizzanti  la  simulazione  sono  dunque  due  negozi  giuridici
indipendenti:  i)  il  contratto  simulato  che  è  destinato  ad  ingenerare  l’apparenza  nei
confronti dei terzi e, dunque, ad essere reso pubblico; ii) l'accordo simulatorio che è
diretto a privare il primo dei suoi effetti ovverosia è diretto a produrre gli effetti di un
altro contratto; nel caso in cui le parti formalizzino per iscritto l'accordo simulatorio,
tale atto prende il nome di controdichiarazione: quest’ultima non è un atto negoziale, ma
una  dichiarazione  di  scienza  ed  è,  normalmente,  atto  comune  delle  parti256.  Si  può
dunque parlare di simulazione assoluta quando le parti  non vogliono stipulare alcun
negozio  tra  di  loro;  di  simulazione  relativa  quando  le  parti  intendono  nascondere
l'effettiva  intenzione  di  concludere  un  contratto  diverso,  ovvero  quello  dissimulato,
ravvisabile, ad esempio, in quello costitutivo di una comunione, ma anche nel caso in
cui – e allora si parla di simulazione relativa soggettiva – le parti si accordino nel senso
che il contratto simulato produca effetti nei confronti di un terzo257. Si parla in tal caso
di interposizione fittizia di persona che si distingue dall'ipotesi di interposizione reale in
quanto quest'ultima produce effetti nei confronti della parte che conclude il contratto,
nonostante poi questa abbia l'obbligo di trasferire i diritti e gli obblighi così acquisiti in
capo alla persona interessata258.
Avendo così descritto la simulazione prevista dal codice civile per la generalità
dei contratti, è possibile ora definire cosa si debba intendere per simulazione assoluta e
256 Talvolta, invece, proviene solo da una parte, ma anche in questo caso si tratta di una dichiarazione di
scienza e, qualora provenga dalla parte contro il cui interesse è redatta, assume valore di confessione
stragiudiziale.  Proprio  per  tale  funzione  documentale,  la  controdichiarazione  può  anche  essere
successiva alla conclusione dell’accordo simulatorio.
257 Come si vedrà infra, affinché ciò accada è necessaria una manifestazione di volontà del terzo in tal
senso.
258 Una species dell'interposizione reale è costituita, come si vedrà, dalla fattispecie del mandato senza
rappresentanza.
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relativa di società: rientrano tra le ipotesi di simulazione assoluta di società259:
 le  fattispecie  in  cui  non vi  è  coincidenza  tra  attività  economica  dichiarata  e
quella  svolta  in  concreto,  che  può  essere  anche  assente,  come  nelle  cc.  dd.
società  cassetto,  ovvero  essere  di  mero  godimento  come  nelle  già  ricordate
immobiliari di comodo;
 le  fattispecie  in  cui  l'attività  economica  non  è  svolta  in  comune,  per  la
simulazione della pluralità dei soci;
 i casi in cui l'attività concretamente svolta dalla società non sia esercitata a scopo
di lucro come dichiarato invece nell'atto costitutivo.
Si parla invece di simulazione relativa nei casi in cui:
 il tipo sociale non coincide con la regolamentazione che le parti hanno stabilito;
 l'accordo simulatorio riguardi singole clausole dell'atto costitutivo, in particolare
l'oggetto sociale;
 venga simulata la singola partecipazione.
Delineate  tali  fattispecie,  è  possibile  analizzare  le  posizioni  dottrinali  e
giurisprudenziali che si sono susseguite negli anni in relazione all'ammissibilità o meno
della  simulazione  in  campo societario.  A tal  proposito,  è  necessario  distinguere  tra
società di persone e società di capitali.
In relazione alle prime, una interessante pronuncia è quella emessa dal Tribunale di
Verona260 che ha reputato applicabile la simulazione alle società di persone261 ma solo
con effetti tra le parti  rimanendo inopponibile ai  terzi,  giungendo a tale conclusione
criticando due posizioni della dottrina maggioritaria: la prima, che vedrebbe applicati gli
effetti della simulazione tout court, senza alcun adattamento, alle società di persone262:
259 Le ipotesi concernenti sia la simulazione assoluta che relativa riportate nel testo sono fornite da G.
PALMIERI, Simulazione e nuova disciplina della nullità delle s.p.a., in Giur. Comm., 1991, I, pagg. 61
e ss., nonché ID., La mancanza dell'atto costitutivo, in Trattato delle Società per Azioni, Diretto da G.
E. Colombo e G. B. Portale, UTET, Torino, 2004, pagg. 514 e ss..
260 Si fa riferimento a Tribunale di Verona, decreto 14 ottobre 1986, riportato in Foro It., 1987, parte I,
volume 1, c. 1903 e ss., con nota di L. CALVOSA.
261 Il Tribunale dopo aver ricordato che, per le società di capitali, “il legislatore con la novella del 1969,
ha  inteso  escludere  dal  novero  delle  cause  di  nullità  la  simulazione  (prendendo  atto  che  la
giurisprudenza  ha  equiparato  la  simulazione  alla  nullità  (...))”,  per  le  società  di  persone  “non
soccorrendo un esplicito riferimento normativo, occorre, per risolvere la questione, fare ricorso ai
principi generali”.
262 In particolare, rileva il Tribunale, per tale indirizzo dottrinario, “la protezione dei terzi ricorrerebbe
nelle seguenti ipotesi: 1) a favore dei terzi che abbiano acquistato diritti dal titolare apparente, cioè
dalla società,  ex art. 1415 c.c.  (acquirenti  o subacquirenti di  beni apparentemente sociali); 2) a
favore dei creditori che siano muniti di diritti di prelazione sui beni della società; 3) infine a favore
dei creditori della società che abbiano compiuto atti di esecuzione sui beni apparentemente sociali”.
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in tal modo, rilevava il Tribunale, resterebbero “privi di tutela i creditori chirografari
della società simulata che non [hanno] compiuto atti esecutivi sui beni apparentemente
sociali”263,  specialmente  durante  la  procedura  di  fallimento264.  Problematica  che  la
Suprema Corte ritiene superabile individuando la  ratio dell'art.  1416, comma 1, c.c.
nella volontà del legislatore di accordare protezione al terzo in buona fede al ricorrere di
un fatto obiettivo, da rinvenirsi nell'aggressione di un bene nell'apparente disponibilità
dell'acquirente simulato: “se così fosse, ben potrebbe sostenersi che con il fallimento
della società simulata si crea una situazione oggettiva di sottrazione della disponibilità
dei beni del soggetto apparente che induce i creditori a fare affidamento sui beni di
coloro che appaiono figurare debitori”.  Inoltre,  il  Tribunale di  Verona critica anche
quella  parte  della  dottrina  che  è  ostile  alla  configurabilità  della  società  apparente,
ritenendo applicabile  alla  società  simulata  il  principio base  su cui  la  giurisprudenza
incardina la fattispecie della società apparente e che, come si è visto265, è identificabile
nella responsabilità delle parti per le obbligazioni sociali nonostante non vi sia contratto
sociale: ebbene, tale principio non può che essere applicato anche nella società simulata,
“ove  non  solo  esiste  un  comportamento  che  induce  i  terzi  a  far  affidamento  sul
patrimonio dei soci apparenti, ma esiste anche un vero e proprio contratto sociale”266. 
Con  riferimento  alle  società  di  capitali,  una  pronuncia  giurisprudenziale  che  si  è
espressa in senso favorevole all'ammissibilità della simulazione, e che è stata da molti
Autori  criticata,  è  stata  fornita  dalla  Corte  di  Cassazione,  Sez.  III  Civ.,  sentenza  1
dicembre 1987, n. 8939, che ha dichiarato inesistente, in quanto simulata, una società di
263 L. CALVOSA, Sulla simulazione di società in nome collettivo e sulla sua inopponibilità al fallimento,
in  Foro It., 1987, parte I, volume 1, c. 1903 e ss., nota alla sentenza in commento, rileva che tali
creditori sociali “vedrebbero assottigliarsi il patrimonio sociale che pure costituisce la loro garanzia
(…) e, al tempo stesso, vedrebbero sfumare la responsabilità personale limitata del socio apparente:
ciò che (…) contrasterebbe con i principi societari, alla luce dei quali il  socio di una società di
persone, sia esso apparente od effettivo (…) non può non essere illimitatamente responsabile”.
264 Da ciò ne deriverebbero “conseguenze aberranti: il fallimento della società non esisterebbe per tutti i
creditori  chirografari  che  non  avessero  iniziato  procedure  esecutive  (il  che  nella  sostanza
significherebbe dar vita ad una procedura alla quale non sarebbe legittimata la maggior parte dei
creditori)”.
265 Infra, par. 1.1.
266 L. CALVOSA,  op. cit., c. 1903 e ss., ritiene che, in base alle argomentazioni proposte dal Tribunale,
risulta essere “scarsamente conveniente (…) simulare una società di persone (…). Si tratterebbe (…)
di  un  problema inesistente,  o  comunque privo  di  pratica  importanza:  giacché  (…) o  la  società
simulata non si esteriorizza, ed allora essa varrà solo tra le parti; oppure la società si esteriorizza,
ed allora la tutela dell'affidamento dei terzi ingenerato dall'apparenza, imporrebbe l'equiparazione
dell'apparenza alla  realtà.  Con la conseguenza,  inevitabile,  di  una quasi  totale irrilevanza della
simulazione in materia societaria (in particolare, nell'ambito delle società di persone),  perché la
stessa non verrebbe ad intaccare quei principi  (di  responsabilità patrimoniale della società e  di
responsabilità illimitata dei soci), che presiedono all'intero ordinamento societario”.
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capitali la cui effettiva attività267 non costituiva esercizio di impresa commerciale ex art.
2247 c.c.:  la Suprema Corte,  partendo dalla constatazione che spesso viene indicato
nell'atto costitutivo, quale scopo sociale, l'esercizio di un'attività commerciale che però,
nella  realtà,  non  viene  esercitata  in  concreto,  limitandosi  i  soci  a  godere  dei  beni
immobili  di  proprietà  della  società,  ha  qualificato  tale  fattispecie  come  comunione
costituita  e  mantenuta  al  solo  scopo  di  godimento  e  non  come  società  e,  dalla
divergenza tra attività effettivamente esercitata e quella indicata nell'atto costitutivo –
“che  è  mera  apparenza”  –  ha  tratto  la  conseguenza  della  simulazione  dell'atto
costitutivo268. La Corte ha dunque fatto rientrare la simulazione della società di capitali
tra le cause di nullità di cui all'art. 2332 c.c. (vecchio testo). Ma, come si accennava,
parte della dottrina ha criticato tale interpretazione269,  rilevando in  primis che,  in tal
modo,  si  sarebbero reintrodotte,  tra le cause di  nullità delle  società  di capitali,  tutte
quelle cause di nullità previste nella disciplina generale dei contratti che il legislatore,
con la nuova formulazione dell'art.  2332 c.c.,  in ottemperanza alla Direttiva CEE n.
151/1968, aveva inteso eliminare270. A ciò potrebbe obiettarsi che il legislatore italiano
non aveva riportato nell'art. 2332 c.c. la norma di chiusura di cui all'art. 11 della citata
Direttiva - “fuori di questi casi di nullità, le società non sono soggette ad alcuna causa
di inesistenza,  nullità assoluta,  nullità relativa o annullabilità” - ma ciò non poteva
essere  posto  a  fondamento  di  un'interpretazione  per  la  quale  il  legislatore  italiano
avrebbe  introdotto  un  principio  completamente  opposto  a  quello  comunitario,
applicando così la disciplina generale dettata per i contratti che, come noto, produce
effetti retroattivi.  Inoltre, come si è visto271, l'omologazione e l'iscrizione nel registro
267 Nel caso di specie si trattava di acquisto e cessione in affitto di beni immobili.
268 “La  decisione  del  1  dicembre  1987  non  solo  aveva  ritenuto  possibile  la  simulazione  dell'atto
costitutivo di  una società di  capitali  ma,  altresì,  aveva messo in discussione l'individuazione del
rispettivo ambito di applicazione degli artt. 2247 e 2249 c.c., stabilendo che, laddove mancasse uno
dei  requisiti  di  esistenza  di  una  società  di  capitali  (nel  caso,  l'esercizio  effettivo  dell'attività
d'impresa), il vero negozio voluto dalle parti fosse la comunione e non la società per azioni. Inoltre,
sebbene la decisione in esame riguardasse formalmente una società cooperativa, la Corte,  nella
sentenza del 1987, sottolineava che il suo ragionamento era riferibile a tutte le società di capitali”.
L. SANTA MARIA, Ancora sul tema della simulazione di una società per azioni, in Giur. Comm., 1995,
II, pagg. 634 e ss..
269 F. GALGANO,  Le società in genere: le società di persone, in Trattato di diritto civile e commerciale,
Giuffrè, Milano, 2007, pag. 75, ritiene configurabile non la simulazione ma la frode alla legge.
270 In tal senso si esprime S. SCOTTI CAMUZZI, op. cit., pagg. 1372 e ss.. M.CIAN, op. cit., pagg. 452 e ss.,
rileva che se trovassero applicazione anche le regole di cui agli artt. 1414 e ss. c.c., “ in primo luogo
sul  punto dell'efficacia retroattiva della declaratoria di  tale  invalidità (o  «inesistenza»)” sarebbe
rimesso in discussione “tutto quel gioco di equilibri sul quale poggia la disciplina della invalidità
delle società, elaborata in funzione della tutela dei terzi e della certezza dei rapporti nel traffico
giuridico”.
271 Infra, par. 3.
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delle imprese comportano la nascita di un nuovo soggetto diritto – non configurandosi
dunque  come  un  semplice  controllo  di  validità  –  per  cui  viene  ad  affievolirsi
“l'importanza  degli  elementi  soggettivi  e  contrattualistici  (quali  la  volontà  ed  il
consenso) che pur sono all'origine della formulazione del nuovo soggetto”272. Inoltre,
dichiarare l'inesistenza della società273, e dunque l'eliminazione ex tunc della personalità
giuridica, comporterebbe la mancata tutela, nonché l'incertezza, di terzi soggetti che, a
seguito  dell'omologazione  e  dell'iscrizione  della  società  nel  registro  delle  imprese,
hanno fatto affidamento nella personalità giuridica societaria274: se fosse ammissibile la
simulazione, i soci potrebbero invocare o negare l'esistenza dell'organizzazione “in base
alla propria convenienza personale della limitazione di responsabilità”275. Da ultimo,
non può sottacersi il fatto che nella simulazione sussistono due atti – l'atto simulato e
quello dissimulato – che sono legati dall'accordo simulatorio intercorso tra le parti che
intendono creare una situazione apparente diversa dalla sostanza: ebbene, per potersi
applicare la simulazione anche alle società di capitali, dovrebbe esistere un atto in cui le
272 E. IOZZELLI, S.p.a. simulata e comunione dissimulata, in Giur. Comm., 1988, II, pagg. 495 e ss.. Dello
stesso parere G. MARASÀ, Comunione, cit., pagg. 166 e ss..
273 “L'affermazione  «il negozio simulato è inesistente» contrasta con l'opinione prevalente che è nel
senso della nullità o dell'inefficacia (…). Affermazione” che “appare inattendibile anche in chiave
comparatistica”.  Inoltre, “anche accogliendo la tesi della «inesistenza» del negozio simulato, l'art.
2332 c.c. risulterebbe comunque applicabile. È noto infatti che il termine «nullità» nell'art. 2332 c.c.,
non può essere interpretato in senso propriamente tecnico, in quanto non tutti gli otto vizi ivi previsti
sono  inquadrabili,  alla  luce  dei  principi,  nella  categoria  «nullità».  Invero  l'art.  2332  c.c.  fa
riferimento a tutte le ipotesi possibili di «invalidità» che possono afferire al procedimento costitutivo
delle  s.p.a.  e  quindi  anche  alla  supposta  «inesistenza»  dell'atto  costitutivo”.  G.  PALMIERI,
Simulazione, cit., pagg. 61 e ss..
274 G. MARASÀ, Comunione, cit., pagg. 166 e ss., rileva, per tale motivo, che “se si vuole ammettere che
anche la  simulazione  possa  essere  ascritta  fra  le  cause  di  «nullità»  elencate  dal  legislatore,  in
particolare  sub  specie di  «mancanza  dell'atto  costitutivo»,  ne  consegue che  l'eliminazione  della
personalità giuridica societaria si verifica ex nunc e non ex tunc”. In tal modo però, emergerebbe un
conflitto tra l'art. 2248 c.c. (a norma del quale la comunione dissimulata in forma di società deve
essere  assoggettata  alla  disciplina  della  comproprietà)  e  l'art.  2332 c.c.  (a  norma  del  quale  tale
fattispecie deve essere assoggettata alla disciplina della società per poi essere liquidata, una volta
accertata la nullità). Tale contrasto può risolversi, rileva l'Autore, “ipotizzando che la sentenza che
accerti la nullità provochi anziché la nomina dei liquidatori, la «conversione» della fattispecie in
comunione. L'accertamento della nullità non implicherebbe quindi la liquidazione del patrimonio
sociale ma soltanto la cessazione ex nunc dell'applicazione della disciplina societaria e quindi anche
dell'autonomia del patrimonio comune che sarebbe soggetto alle regole della comunione”. Senonché
tale conclusione è stata criticata da M. CIAN, op. cit., pagg. 452 e ss., il quale sottolinea che “ove non
vengano  prima  soddisfatti  i  creditori  sociali  e  ove  non  si  proceda  quindi,  prima  di  tutto,  alla
liquidazione  del  patrimonio  sociale  per  l'estinzione  delle  obbligazioni  assunte  dalla  società,  la
semplice e immediata cessazione dell'autonomia del patrimonio comune e l'applicazione delle regole
della  comunione  (…)  avrebbe  come  conseguenza  che  sui  beni  del  patrimonio  sociale  caduti  in
comunione i  creditori  sociali  dovrebbero  concorrere  con i  creditori  personali  degli  ex soci,  con
evidente violazione dei principi contenuti nell'art. 2332”.
275 M. C. CARDARELLI, Simulazione dell'atto costitutivo di società, in Le Società, 1997, II, pagg. 1137 e
ss..
71
parti  dichiarino  che  l'organizzazione  a  cui  intendono  dare  vita  è  solamente  realtà
formale, diversa da quanto da loro realmente voluto276. Tutto ciò, dunque, è riscontrabile
nel principio fondamentale della tipicità della causa del contratto di società, per il quale
la società non può essere utilizzata dai soci per fini diversi da quelli ad essa attribuiti
dall'ordinamento277.  Probabilmente  anche a  causa  di  tutti  i  rilievi  appena esposti,  la
Suprema  Corte  ha  successivamente  fornito  un'interpretazione  diversa,  precisando
dapprima che la sola inesecuzione dello scopo sociale indicato nell'atto costitutivo non è
sufficiente  a  dimostrare  la  simulazione  di  tale  atto,  visto  che  è  altresì  necessario
dimostrare  che  tale  inattuazione  è  preordinata  da  tutte  le  parti  dell'accordo
simulatorio278: se manca la prova di tale accordo simulatorio – prova che,  ex art. 1417
c.c.  è  ammessa  senza  alcun  limite,  essendo esplicitamente  prevista  la  possibilità  di
provare la simulazione anche per testimoni – non si può parlare di simulazione, ritenuta
inammissibile dalla Suprema Corte in virtù dell'art. 2332 c.c.279. Posizione confermata
276 In tal senso, M. C. CARDARELLI, op. cit., pagg. 1137 e ss., per la quale pertanto “il mancato esercizio
dell'attività indicata nell'atto costitutivo non può considerarsi per sé accordo simulatorio, né, tanto
meno, elemento di fatto dal quale presumere tale situazione. L'accordo dovrebbe, inoltre, coinvolgere
la totalità dei  soci  per poter produrre validamente effetti  sull'atto costitutivo”. Analogamente,  G.
MARASÀ,  Le società,  cit.,   pag. 206, rileva che “per poter affermare che si tratta di una società
simulata, occorre riscontrare la presenza di tutti gli elementi caratterizzanti il fenomeno simulatorio,
cioè che il  contratto societario dichiarato e il  comportamento attuativo non societario (di  mero
godimento) siano espressione di un accordo (simulatorio) – antecedente o contestuale alla stipula del
contratto di società – a cui abbiano partecipato tutti i soci e mirante, appunto, a preordinare la non
attuazione della causa societaria dichiarata”.
277 Infine, è stato anche sottolineato che il ragionamento della Cassazione non era coerente con le norme
giuridiche: “non si comprende come, in presenza di una società in possesso di personalità giuridica
(…)  svincolata  dall'atto  che  la  generò  (…)  si  possa  far  rifluire  l'accertata  simulazione  e  la
conseguente nullità dell'atto costitutivo sul soggetto che ne è derivato”: V. SALAFIA, È ammissibile la
simulazione delle società di capitali?, in Giust. Civ., 1997, parte prima, pagg. 2127 e ss., rileva infatti
che “la nascita della società di capitali, come nuovo soggetto giuridico, è un fatto voluto e regolato
dalla legge in presenza di talune condizioni, fra le quali è certamente compreso l'atto costitutivo, la
cui eventuale simulazione emergerà solo se le parti lo vorranno, ma che al momento dell'iscrizione
della società nel registro delle imprese nessuno allega, rendendo così compiuta la fattispecie che
l'ordinamento pone alla base della nascita del predetto nuovo soggetto. Evento questo che, una volta
avvenuto,  diviene  irreversibile,  anche  in  presenza  di  talune  cause  di  nullità  (...)  le  quali  non
comporteranno l'eliminazione ex tunc della società, ma il suo scioglimento”. 
278 Corte di Cassazione, Sez. I Civ., sentenza 4 luglio 1994, n. 6515, in Giur. Comm., 1995, II, pagg. 634
e ss.. Si precisa che tra la sentenza del 1987 e quella del 1994, è intervenuta la pronuncia della Corte
di Appello di Milano del 1991, in cui si è statuito che, per comprendere se è possibile applicare la
disciplina dettata in tema di simulazione anche alle società di capitali, oltre a dover verificare l'attività
effettivamente svolta, è necessario tener conto anche della reale volontà delle parti al momento della
costituzione della società. È necessaria, dunque, anche la prova di un accordo simulatorio, condizione
non considerata dalla Corte di Cassazione con la sentenza del 1987, per la quale si doveva avere
riguardo alla sola attività effettivamente svolta.
279 L. SANTA MARIA, op. cit., pagg. 625 e ss., fa notare che la Suprema Corte, “nel chiaro intento di non
sconfessare la precedente pronuncia, riconosce l'inammissibilità della simulazione, osservando che
la «nuova» disposizione dell'art. 2332 c.c. elenca in modo tassativo le cause di nullità della società
ed esclude dal novero di tali cause la simulazione”. Tuttavia, come già rilevato, “giova osservare che
la «nuova» disposizione dell'art. 2332 c.c. è stata introdotta nell'ordinamento italiano nel 1969 ed è
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successivamente nella sentenza 20 marzo 1997, n. 2465280 in cui si è precisato che si
deve  aver  riguardo  anche  alla  volontà  delle  parti  perché  l'inattuazione  dello  scopo
sociale  può  anche  dipendere  da  fattori  esterni  non  riconducibili  alla  volontà  delle
parti281.  Ma,  successivamente,  la  Suprema Corte  ha ritenuto,  con sentenza 28 aprile
1997,  n.  3666282,  “alla  stregua  dell'ordinamento  vigente,  non  configurabile  la
simulazione di una società di capitali iscritta nel registro delle imprese”, ancora una
volta  facendo  leva  sia  sulla  disciplina  dettata  in  tema  di  costituzione  di  società  di
capitali che, in particolare, sull'art. 2332 c.c. e sull'elenco tassativo di cause di nullità
che questo prevede283. Nonostante un tale orientamento della Suprema Corte si segnala
che una recente pronuncia a favore della simulazione è stata fornita dal Tribunale di
frutto dell'attuazione nel nostro ordinamento della prima direttiva della CE (…). Nuova non può
neanche considerarsi la tassatività delle cause di nullità dal momento che la stessa direttiva all'art.
11, lett. g) dispone che «fuori di questi casi di nullità le società non sono soggette ad alcuna causa di
inesistenza, nullità relativa o annullabilità»; il che escludeva a priori, già in relazione alla prima
sentenza della Cassazione (…), che si potesse persino porre un problema circa l'inesistenza di una
società simulata”.
280 Riportata in Le Società, 1997, II, pagg. 1137 e ss.. Si precisa che la citata sentenza è stata preceduta
dal rinvio alla Corte di Appello disposto dalla stessa Suprema Corte con sentenza n. 12260 del 1993,
in cui si affermava che “se una società viene costituita per lo svolgimento di un'attività economica
(…) ma  contrariamente  al  dichiarato  scopo sociale  (…) limiti  la  sua  attività  all'acquisto  di  un
immobile ed alla sua concessione in locazione, è doverosa e non irrilevante (…) l'indagine diretta ad
accertare se il negozio costitutivo della società sia simulato e dissimuli, fra gli apparenti soci, una
situazione  di  comproprietà  dell'immobile  di  cui  le  quote  sociali  rappresentano  solo  le  quote  di
appartenenza”.
281 Si segnala anche la sentenza della Corte di Cassazione, Sez. III Civ., 16 aprile 2003, n. 6100, nella cui
massima, riportata in  Le Società,  2003, II,  pag. 1353, si legge che “con riguardo alle società di
capitali, la mancata esecuzione dello scopo tipico non costituisce prova della simulazione dell'atto
costitutivo  essendo  necessario  dimostrare  la  preordinazione  –  frutto  dell'accordo  simulatorio  –
dell'inattuazione in relazione ad un oggetto sociale voluto solo apparentemente, potendo dipendere
l'inattuazione da fattori esterni non riconducibili alla volontà delle parti”.
282 Riportata in Giust. Civ., 1997, parte prima, pagg. 2127 e ss..
283 Si  legge  nella  sentenza  che  proprio  “la  disciplina  in  tema di  costituzione  di  società  di  capitali
esclude,  in  ragione  di  precise  esigenze,  la  simulazione,  contrariamente  alla  generale
regolamentazione dei negozi giuridici, laddove la «reale» volontà delle parti ha rilievo essenziale e
determinante”.  M. CIAN,  op. cit., pagg. 452 e ss. rileva che è lecito chiedersi se in quel riferimento
alla «reale volontà» che, a detta della Suprema Corte, non sarebbe rilevante nella costituzione di una
società di capitali, “l'accento vada posto sull'aggettivo, dovendosi così intendere che la Corte abbia
voluto semplicemente significare che, ai fini della costituzione della società, è sufficiente e rilevante,
ancorché necessaria, la sola volontà dichiarata a prescindere dalla volontà reale; o se, viceversa,
l'accento vada posto sul sostantivo, così che la Corte abbia sostanzialmente negato che, nel campo
delle società di capitali, la volontà di chi risulta fondatore abbia rilevanza alcuna. Se quest'ultimo
fosse il pensiero della Corte (…) esso non sarebbe da condividere, per le ragioni su esposte  [l'Autore
sottolineava  che  “la  non  imputabilità,  la  totale  estraneità  all'atto  di  coloro  che  figurano  come
fondatori  non  è  invero  riscontrabile  in  un  caso  come  questo,  in  cui  le  parti  vogliono  la
manifestazione  negoziale,  vogliono  cioè  l'atto  e  sono  consapevoli  del  suo  oggettivo  significato
negoziale, e soltanto si accordano per escluderne gli effetti: qui, l'atto costitutivo della società è ben
voluto dai  suoi  autori  come dichiarazione  negoziale”].  Se,  al  contrario,  fosse  corretta  la  prima
interpretazione di queste parole, l'orientamento espresso in questa sentenza sarebbe da condividere
non  solo  sul  punto  specifico  dell'irrilevanza  della  simulazione,  ma  anche  su  quello  di  portata
generale della rilevanza della volontà nel settore societario”.
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Catania284: in tale pronuncia si legge che se una società viene costituita al solo scopo del
godimento  di  beni  immobili,  questa  è,  appunto,  simulata,  e  da  ciò  ne  consegue
l'inesistenza.  Se  la  simulazione,  come  visto  anche  in  precedenti  pronunce  ed
orientamenti dottrinali, viene in rilievo a causa della difformità tra “l'accordo trafuso
nell'atto costitutivo della società e quanto effettivamente voluto dalle parti e realizzato
sin dall'inizio dalle stesse”285, farne conseguire da ciò l'inesistenza della società, con
l'applicabilità  ex  tunc delle  norme  sulla  comunione  è  conseguenza,  come  prima
osservato, inaccettabile.  Nonostante il  Tribunale affermi che, anche in questo caso, i
terzi  sarebbero  tutelati  ampiamente,  visto  che  i  creditori  della  comunione  possono
soddisfarsi sia sul patrimonio sociale che su quello dei singoli comunisti286 - mentre, al
contrario, i creditori sociali possono soddisfarsi solamente sul patrimonio sociale – si
trascura di osservare che, come già rilevato, i creditori sociali (ora divenuti creditori
della  comunione)  vedono aggravata  la  loro  posizione,  visto  che  il  patrimonio  della
comunione può essere aggredito dai creditori personali dei singoli comunisti.
Come  osservato,  la  Suprema  Corte  aveva  sostenuto  l'ammissibilità  della
simulazione a causa della divergenza tra oggetto sociale dichiarato e attività economica
effettivamente posta in essere, derivando da ciò l'inesistenza della società con efficacia
ex  tunc.  Non potendo concordare  con tale  interpretazione a  causa,  come si  è  visto,
dell'incertezza  dei  traffici  giuridici  e  della  mancata  tutela  dei  terzi,  è  lecito  allora
chiedersi se tali società possono essere dichiarate nulle, allo stesso modo delle società
dichiaratamente di comodo (che sono da ritenersi nulle per illiceità dell'oggetto sociale
dichiarato nell'atto costitutivo287): è dunque possibile arrivare ad una simile conclusione
anche  quando  sia  l'attività  posta  realmente  in  essere  ad  essere  contraria  a  norme
imperative? Relativamente alle  società  di  persone,  se  è vero che nell'interpretazione
284 Decreto 3 maggio 2005, riportato in Banca, Borsa e Titoli di Credito, 2006, II, pagg. 653 e ss..
285 Il tribunale critica infatti la dottrina che svaluta l'intento negoziale delle parti dato che “alla base del
procedimento  costitutivo  vi  è  pur  sempre  una  fase  negoziale  la  cui  importanza  non può essere
sottovalutata e l'iscrizione non potrebbe sanare la mancanza della volontà negoziale (societaria) così
da escludere la rilevanza della simulazione)”; nonché la dottrina che ritiene applicabile il negozio
indiretto, visto che “lo scopo finale dei soci – il godimento dei beni -  non è ulteriore, ma alternativo
rispetto a quello tipico – l'esercizio in comune di un'attività economica – del contratto di società”;
nonché infine,  quella parte  della dottrina che riterrebbe applicabile  la riqualificazione del  nomen
juris,  e  ciò  in  quanto  si  “tende  a  cancellare  la  divergenza  tra  quanto  fatto  apparire  e  quanto
realmente voluto, mentre il ricorso al comportamento successivo può solo servire ad interpretare le
espressioni usate dalle parti anche al di là del loro significato effettivo ma non può non tener conto
della duplice manifestazione di volontà”. 
286 Seppure limitatamente alla quota di spese necessaria per la conservazione e per il godimento della
cosa comune.
287 Si veda il par. 3.
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dell'atto  costitutivo si  deve dare rilevanza anche al  regolamento di  interessi  che nel
concreto intendono attuare le parti, è anche vero che ciò che emerge dall'atto costitutivo
deve costituire un limite per individuare l'oggetto dello stesso, dato che gli interessi che
le  parti  intendono regolare emergono dalle dichiarazione delle  medesime288.  Per tale
motivo,  di  simulazione  relativa  parziale  si  può parlare  sì,  in  caso  di  divergenza  tra
attività dichiarata ed esercitata, ma solo relativamente ad un solo elemento del contratto,
ovvero  l'oggetto  sociale.  Si  è  visto  che  la  disciplina  generale  dettata  in  tema  di
simulazione prevede che non si producano gli effetti del contratto simulato mentre, al
contrario, in caso di simulazione relativa oggettiva, si producono gli effetti del contratto
dissimulato solo se questo presenta i requisiti di sostanza e di forma: nel caso in esame
dunque avrebbe efficacia il contratto (o l'atto unilaterale) costitutivo della società il cui
contenuto effettivo è il mero godimento: eventualità che non può verificarsi in quanto
manca il requisito essenziale della liceità dell'oggetto sociale. Essendo dunque tale il
vero  oggetto  del  contratto,  questo  risulta  essere  illecito  e  pertanto  la  società  deve
considerarsi nulla289.
Con riferimento alle società di capitali deve farsi riferimento, come visto, all'art. 2332
c.c.  recante la disciplina delle cause di nullità: l'elenco, che ha subito modifiche nel
corso  del  tempo,  è  da  ritenersi  tassativo  dato  che  l'incipit  dell'art.  2332  c.c.  è
sufficientemente  chiaro:  “avvenuta  l'iscrizione  nel  registro  delle  imprese,  la  nullità
della  società  può  essere  pronunciata  soltanto  nei  seguenti  casi”.  Un'interpretazione
tassativa delle cause di nullità che è in linea con la prima direttiva CEE n. 151/1968,
visto che la stessa, all'art. 11, prevedeva che al di fuori delle cause previste “ le società
non sono soggette ad alcuna causa di inesistenza, nullità assoluta, nullità relativa o
annullabilità”. Attualmente, dopo la riforma del diritto societario avvenuta nel 2003, le
cause  di  nullità  delle  società  sono state  ridotte  a  tre,  eliminando così  cinque cause
precedentemente in vigore, due delle quali, in particolare, erano poste alla base delle
interpretazioni che ritenevano applicabile la disciplina della simulazione: la mancanza
dell'atto  costitutivo  e  la  mancanza  della  pluralità  dei  soci  fondatori,  rispettivamente
previste dall'art. 2332, n. 1) e 8), c.c. vecchio testo. Con riferimento alla prima vi erano
288 In tal senso, P. GHIONNI, op. cit., pagg. 1315 e ss.. L'Autore infatti afferma che se si analizzasse il solo
oggetto reale “sarebbe sin troppo facile indicare un'attività lecita col proposito di esercitarne una
illecita”.
289 Sulla applicabilità della disciplina della simulazione si è però avuto modo di osservare che dottrina e
giurisprudenza  non  sono  concordi.  Si  rimanda  a  Tribunale  di  Verona,  decreto  14  ottobre  1986,
riportato in Foro It., 1987, parte I, volume 1, c. 1903 e ss..
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diverse interpretazioni su cosa dovesse intendersi per mancanza dell'atto costitutivo: da
una parte, la locuzione veniva interpretata nel senso della mancanza materiale dell'atto;
interpretazione  che risulta  difficilmente  condivisibile  se  si  considera che  in  tal  caso
sarebbe stato omologato dal tribunale un atto inesistente290 ed, inoltre, proprio perché
inesistente,  l'atto  sarebbe anche privo di  forma,  per  cui  si  ricadrebbe nella  causa di
nullità dell'atto costitutivo in relazione alla mancanza della forma dell'atto (ex art. 2332,
n. 2), c.c., vecchio testo). Per tale motivo risultava preferibile interpretare la mancanza
dell'atto  costitutivo  nel  senso di  inesistenza  giuridica291:  l'atto  dunque materialmente
esisteva ma o presentava un vizio per il quale tale atto non poteva essere qualificato
come costitutivo di una società o era assente una manifestazione negoziale riconducibile
al soggetto che ne appare l'attore292. Difatti, ai fini che interessano, è stato ritenuto nullo
un contratto con il quale si prevedeva la costituzione di un'organizzazione predisposta
per la realizzazione di scopi diversi da quelli che la società dovrebbe conseguire293. A tal
proposito  si  ritiene  utile  ricordare  che  in  giurisprudenza  si  sono alternate  posizioni
diverse  in  relazione  alla  possibilità  di  riqualificare  il  tipo societario  nel  caso in  cui
nell'atto costitutivo di società di capitali siano presenti clausole incompatibili con il tipo
societario prescelto, come, ad esempio, l'obbligo di partecipare alle perdite oltre il limite
dei  conferimenti  ovvero  l'obbligo  per  i  soci  di  effettuare  ulteriori  apporti  non
determinati  ex  ante,  ma  determinabili  solo  in  relazione  alle  future  non  prevedibili
necessità della società: ebbene, la Corte di Cassazione aveva ritenuto legittimo operare
in  tali  casi  una  riqualificazione  del  tipo  sociale,  in  quanto  tali  clausole
rappresenterebbero “un'incongruenza in quanto importerebbe[ro] una scissione tra la
290 “Riesce difficile – per non dire inconcepibile -  immaginare che possa essere stato omologato dal
tribunale un atto che questo non ha potuto preventivamente esaminare in quanto … mancante!”. M.
MERIDDA, op. cit., pagg. 773 e ss..
291 È stato rilevato che, tuttavia, anche intesa nel senso dell'inesistenza giuridica, vi erano diverse chiavi
di  lettura  della  causa  di  nullità  in  esame,  dato  che  la  mancanza  dell'atto  costitutivo  potrebbe
comprendere: “a) tutte le ipotesi di difetto di consenso, tra cui l'incapacità di intendere e di volere, la
violenza fisica nei confronti di tutti e la simulazione assoluta; b) il  caso della s.p.a. che dovesse
deviare dalla funzione legislativamente prevista perché ad esempio, l'atto costitutivo difetta della
sottoscrizione di uno o più costituenti, oppure perché risulti  avere un capitale inferiore a quello
minimo legale; c) ogni ipotesi  di nullità del contratto di società; d) le cause di nullità di diritto
comune che attengono al contratto come atto giuridico e danno rilievo alla mancanza di volontarietà
dell'atto”.  G. PALMIERI,  Simulazione,  cit.,  pagg. 61 e ss.. In giurisprudenza, in senso conforme, si
segnala Corte d'Appello di Genova, 9 giugno 1994, in Le Società, 1995, I, pagg. 793 e ss..
292 In tal senso, M. CIAN, op. cit., pagg. 452 e ss..
293 “Potrà  dirsi  mancante  sotto  questo  aspetto  anche  ogni  atto  costitutivo  non  valido  in  quanto
funzionalmente inficiato”:  M. MERIDDA,  op. cit.,  pagg.  773 e ss..  L'Autore ritiene infatti  che può
considerarsi mancante “un negozio che, pur rivestendo la forma dell'atto pubblico, dovesse difettare
della  sottoscrizione  di  uno  o  più  costituenti  indicati  nello  stesso  atto;  oppure  qualora  nell'atto
costitutivo non fossero previsti gli amministratori, o il collegio sindacale”.
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volontà dei partecipanti, cui non verrebbe riconosciuta incidenza decisiva, e assunzione
di un rischio imprenditoriale”294. Senonché la dottrina maggioritaria, seppur discorde su
quale  debba  essere  il  criterio  per  discernere  clausole  compatibili  e  incompatibili,
deponeva nel senso della invalidità delle singole clausole e non anche per l'automatica
conversione della società in altra di diverso tipo295. Probabilmente a causa delle critiche
ricevute,  la  Suprema  Corte  ha  modificato  il  precedente  orientamento,  ritenendo
applicabile la causa di nullità relativa alla mancanza dell'atto costitutivo nel caso in cui
questo contenga clausole assolutamente incompatibili col tipo prescelto e ciò perché
“l'iscrizione  dell'atto  costitutivo  di  una  s.p.a.  nel  registro  delle  imprese,  in  quanto
avente  funzione  di  pubblicità  legale  con  efficacia  costitutiva,  preclude  [la]
riqualificazione  del  tipo”296,  determinando  così  una  una  «cristallizzazione» del  tipo
sociale297. Riqualificazione del  nomen juris che a maggior ragione non può aversi in
294 Corte di Cassazione, Sez. I Civ., sentenza 23 febbraio 1984, n. 1296, riportata in Giur. Comm., 1984,
II, pagg. 709 e ss.. Conclude la Suprema Corte che “responsabilità dei soci, rilievo della loro volontà
e struttura organizzativa sono elementi tra loro legati e specificamente regolamentati in funzione del
modello  legale  di  società,  con  ristretti  limiti  di  compatibilità  di  clausole  atipiche  incidenti  sui
momenti essenziali: limiti dai quali (…) esorbita la previsione di una illimitata responsabilità dei
soci per indeterminati ulteriori conferimenti o perdite della gestione sociale, con le conseguenze (…)
in  ordine  alla  qualificazione  giuridica  del  tipo  di  società  posto  in  essere  e  alla  operatività  del
principio maggioritario”.
295 In tal senso, I. MENGHI, Conversione della società o nullità della clausola incompatibile col tipo?, in
Giur. Comm., 1984, II, pagg. 709 e ss..
296 Corte di Cassazione, Sez. I Civ., sentenza 10 dicembre 1996, n. 10970, riportata in  Giur. Comm.,
1998, II, pagg. 31 e ss.. Nel caso portato all'attenzione della Suprema Corte la clausola incompatibile
con il tipo s.p.a. prevedeva il divieto di trasferire le azioni a soggetti che non erano soci. Si legge
infatti nella sentenza che “l'omologazione giudiziaria e la conseguente iscrizione della società nel
registro delle imprese ha determinato una «cristallizzazione» del tipo sociale, che preclude in radice
la possibilità di una sua diversa qualificazione” e ciò perché il contratto di società viene “stipulato
per lo svolgimento di un'attività e, appunto per questo, non esaurisce l'interesse delle parti, ma dà
vita ad un'organizzazione, che ha il compito di svolgere l'attività programmata”. Tale contratto si
differenzia così dai contratti di scambio perché va ad “incidere sugli interessi di persone diverse da
quelle che hanno partecipato alla sua stipulazione o che sono destinatari immediati degli effetti che
da esso derivano”. Ecco perché ammettere la riqualificazione del  tipo societario “equivarrebbe a
vanificare il  sistema di  pubblicità legale predisposto dal legislatore,  con grave turbamento nella
certezza  dei  rapporti  legati  alla  vita  della  società  e  (…) sulla  base  di  un elemento (la  comune
intenzione dei contraenti) che (…) non può essere assunto quale congruo criterio di interpretazione
degli atti in questione”. La Suprema Corte concludeva infine sancendo la nullità della società per
mancanza dell'atto costitutivo che, oltre a confermare l'inammissibilità di una sua riqualificazione,
risponde all'esigenza “di  individuare  congrui  strumenti  di  reazione per  le  ipotesi  in  cui  le  parti
intendano «abusare» di  una determinata forma societaria,  utilizzandola in  fattispecie diverse da
quelle prevista dal legislatore”. Molto critico su tale ultimo aspetto è F. GALGANO, Contrattualismo o
no per le società di capitali, in Contratto e Impresa, 1998, I, pagg. 1 e ss., il quale afferma che in tal
modo “il  n.  1  dell'art.  2332 diventa  una sorta di  passe partout,  attraverso il  quale  reintrodurre
qualsivoglia causa di nullità della società. Se la mancanza dei «caratteri essenziali del tipo sociale»
equivale a «mancanza dell'atto costitutivo», che cosa mai potrà dirsi escluso dall'art. 2332? E a che
cosa servono i n. 5 e 8 di questo articolo (che indicano la mancanza di specifici caratteri essenziali
del tipo sociale), se il n. 1 è già comprensivo della mancanza di ogni carattere essenziale del tipo
sociale?”.
297 Su tale aspetto è concorde la dottrina, ma viene comunque rilevato che la cristallizzazione del tipo
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caso in cui le parti, creando una società, intendano in realtà mascherare una comunione
di mero godimento: non è possibile cioè dedurre l'inesistenza della società basandosi
solamente sul mancato compimento di attività economiche visto che, anche in tal caso,
la  riqualificazione  non  sarebbe  altro  che  un  “escamotage tecnico”  per  aggirare  il
disposto dell'art. 2332 c.c.298. A conclusioni opposte è invece giunta la Corte di Appello
di Torino, Sez. I, 22 settembre 2009299, la quale ha riqualificato il contratto voluto dalle
parti non come costitutivo di una società semplice ma di una comunione a scopo di
godimento  avente  ad  oggetto  l'immobile  costituente  il  patrimonio  della  società,
attribuendo rilievo sia “alla carenza assoluta (…) di allegazione dell'esercizio di alcuna
attività  di  impresa”  sia  alla  circostanza  che  la  partecipazione  sociale  “sia sempre
circolata nel medesimo contesto temporale, per assicurarne la titolarità ad uno stesso
gruppo familiare”. Da ultimo, è stato sottolineato che, a prescindere da come dovesse
essere  interpretata  la  mancanza  dell'atto  costitutivo,  non  si  poteva  comunque
configurare simulazione assoluta di una società in quanto “se l'atto costitutivo manca, la
società non viene ad esistenza” mentre “se l'atto c'è dovrà necessariamente rivestire la
forma pubblica”;  anzi,  dato  che,  in  particolare  la  simulazione  assoluta  trova  la  sua
esistenza “sulla mera volontarietà formale dell'atto, il fatto che le parti non «vogliono»
la società come atto  va interpretato nel  senso che esse non  «vogliono» neanche (e
sopratutto)  il  soggetto.  Ma  poiché  la  «creazione»  del  soggetto  non  dipende  dalla
sociale “non si esaurisce solamente nell'irrilevanza giuridica della comune intenzione dei contraenti
(inespressa nell'atto costitutivo), ma registra, rispetto ai principi di diritto comune, una singolare
inversione della sequenza che ordina qualificazione ed interpretazione, per cui la prima, coincidendo
con il  tipo  iscritto  (non dipende da,  ma) precede  la  seconda,  il  cui  ruolo,  allora,  non  può che
risultare  circoscritto  alla  valutazione  della  «rispondenza  dl  programma  contrattuale  al  tipo
organizzativo  dichiarato  ed  iscritto»”. M.  SCIUTO,  La  clausola  statutaria  atipica  di  s.p.a.  fra
«mancanza» e «nullità parziale» dell'atto costitutivo, in Giur. Comm., 1998, II, pagg. 37 e ss..
298 “Il ricorso al comportamento successivo alla stipulazione del negozio, invero, può servire ai fini
dell'interpretazione delle espressioni usate dalle parti, anche al di là del loro significato oggettivo,
ma non a cancellare, ove vi sia e sia intenzionale, la divergenza fra quanto fatto apparire e quanto
realmente voluto,  e a trattare la fattispecie come se non esistesse una duplice manifestazione di
volontà (la simulata e la dissimulata), e si dovesse, nell'ipotesi in esame, soltanto interpretare come
diretta al godimento di beni una volontà mal espressa. Occorre rilevare che per questa via si corre il
rischio di negare autonomia alla figura stessa della simulazione”. M. CIAN, op. cit., pagg. 452 e ss..
Analogamente,  G.  MARASÀ,  Le società,  cit.,  pag.  206,  il  quale rileva che “la qualificazione può
basarsi  soltanto  sul  comportamento  concretamente  posto  in  essere  quando  esso  stesso  sia
espressione di un programma negoziale, come accade, ad esempio, in relazione alla società di fatto;
la situazione è,  invece, diversa quando (…) il  comportamento è preceduto da una dichiarazione
negoziale  che  lo  programma.  Conseguentemente,  se  si  riscontra  difformità  tra  il  programma
negoziale dichiarato e il comportamento che ne dovrebbe costituire esecuzione, non si può, in sede di
qualificazione, valutare soltanto il comportamento e considerare la dichiarazione tamquam non esset
ma occorre considerare l'operazione nel suo insieme quale risulta dalla dichiarazione (societaria) e
dal comportamento (comunistico)”.
299 Riportata in Le Società, 2010, I, pagg. 416 e ss..
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volontà delle parti – e come tale non fa parte del contenuto dell'atto (…) – ne deriva
che la costituzione della società-persona dipende esclusivamente dalla forma della sua
esistenza”300.
In relazione alla causa di nullità relativa alla mancanza dei soci fondatori, è necessario
effettuare una distinzione tra interposizione fittizia ed interposizione reale di persona.
Tale  problematica  è  stata  oggetto  di  maggior  analisi  con riferimento  alle  società  di
capitali, dato che nelle società di persone è possibile trasferire le quote inter vivos solo
col consenso unanime dei soci, condizione che limita molto la possibilità di realizzare
trasferimenti  con  interposizione  di  persona.  Con  riferimento  proprio  alle  società  di
persone,  una  pronuncia  favorevole  alla  configurabilità  della  simulazione  per
interposizione fittizia di persone è stata resa dal Tribunale di Catania con sentenza 31
gennaio 1979301 in cui si legge che “nessun ostacolo sussiste, nel caso di società di
persone, per l'ammissibilità della simulazione, sia assoluta che relativa, del contratto
sociale  e  dell'azione  diretta  ad  ottenerne  la  dichiarazione  giudiziale”  dato  che
l'iscrizione  nel  registro  delle  imprese  non ha  efficacia  costitutiva302.  Ancora,  è  stata
ritenuta ammissibile la simulazione nel caso in cui la partecipazione alla società di un
socio,  che  nel  condurre  la  società  eseguiva  le  direttive  impartite  da  un  terzo  a  cui
appartengono i beni conferiti, risultasse il frutto di un accordo intercorso tra il terzo e gli
altri  soci:  ciò  che  risulta  rilevante  è  “accertare  se,  contemporaneamente,  od  anche
successivamente,  all'atto  simulato,  l'interponente,  l'interposto ed  il  terzo lo  abbiano
voluto”303; pertanto, ciò che rileva è accertare se sussista la volontà delle tre parti di dar
300 A. PELLICANÒ, Il problema della simulazione nei contratti, in Le Monografie di Contratto e Impresa,
CEDAM, Padova, 1988., pagg. 27 e ss., in nota.
301 Riportata in Giur. Comm., 1981, II, pagg. 214 e ss..
302 Al contrario, “per le società di capitali viene comunemente esclusa la possibilità di dichiarare la
simulazione della costituzione della società, stante l'effetto costitutivo dell'intervento del pubblico
potere (attraverso l'omologazione dell'atto costitutivo da parte del Tribunale)”. Rileva  G. MARASÀ,
Le società,  cit.,  pag.  207,  che  “un atto  negoziale,  quale  è  la  controdichiarazione,  non potrebbe
eliminare effetti non negoziali, quali quelli causati dalla conclusione del procedimento costitutivo
della società di capitali, ma potrebbe valere soltanto come patto parasociale. Chi, invece, muove
dalla premessa che alla base del procedimento costitutivo della società di capitali vi è pur sempre un
negozio  giuridico,  obietta  che  l'iscrizione  non  può sanare  la  mancanza  della  volontà  negoziale
(societaria) così da escludere la rilevanza della simulazione”.
303 In tali termini si esprime la Corte di Cassazione, Sez. I Civile, con sentenza 13 dicembre 1973, n.
3390, riportata in Giur. Comm., 1974, II, pagg. 264 e ss.. A tale conclusione la Suprema Corte arriva
affermando  che  “è  indubbio  che  per  potersi  avere  interposizione  fittizia  di  persona  occorra  un
accordo  simulatorio,  e  che  un  simile  accordo  non  possa  aver  luogo  senza  la  partecipazione
dell'interponente.  L'accordo  simulatorio  non  è,  però,  né  potrebbe  esserlo,  l'atto  simulato,  e,  di
conseguenza, la circostanza che l'interponente non abbia preso parte, insieme con l'interposto e il
terzo, alla stipulazione dell'atto simulato non ha (…) veruna rilevanza”.
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vita  ad  un  atto  simulato.  Dello  stesso  avviso  il  Tribunale  di  Roma304,  per  il  quale,
essendo la società terza rispetto ai soci, si può parlare di interposizione fittizia solo se
all'intento  simulatorio  partecipino  l'interponente,  l'interposto  e  il  terzo  contraente:
pertanto,  senza  il  concorso  della  volontà  della  società  si  può  parlare  solo  di
interposizione reale e non fittizia305. Sulla configurabilità della simulazione nel caso di
specie – lo si ricorda, di società di persone – non sarebbero di ostacolo né i rapporti tra
contraenti e società, né i rapporti tra contraenti e terzi:
 se è vero infatti che per il  trasferimento della quota è necessario il  consenso
degli altri soci, è anche vero che ciò perde rilievo nel caso in cui i soci siano solo
interponente ed interposto ovvero nel caso in cui gli altri soci abbiano accettato
l'intero accordo, comprensivo della controdichiarazione;
 in merito ai rapporti con i terzi, i creditori particolari del simulante alienante e
del  simulato  acquirente  saranno  tutelati  in  base  agli  artt.  1415  e  1416  c.c.,
mentre  i  creditori  sociali  potranno  rivolgersi  sia  all'interponente  che
all'interposto306.
Tuttavia  parte  della  dottrina,  pur  riconoscendo  applicabile  la  disciplina  della
simulazione anche al  contratto  di  società  in  caso di  interposizione reale,  ritiene che
spesso simili situazioni siano da riqualificare in termini di un pactum fiduciae, in quanto
caratterizzate da un impegno del fiduciario a retrocedere le quote al fiduciante307 entro
un certo limite temporale308. Si ricorda la sentenza della Corte di Cassazione, Sez. I Civ.,
304 Decreti 19 e 20 novembre 1975, riportati in Giur. Comm., 1976, II, pagg. 683 e ss..
305 Nella  massima  al  Decreto  20  novembre  1975  si  legge  che  “l'interposizione  di  un  soggetto
nell'acquisto della qualità di socio non è mai fittizia data l'estraneità della società alle eventuali
intese occulte intercorse tra i soci e gli altri soggetti. Di conseguenza l'interponente non può agire
direttamente per l'accertamento della simulazione nei confronti della società, ma solo nei confronti
dell'interposto sulla  base del rapporto fiduciario tra essi stabilito”.
306 V. DI CATALDO,  Brevi note sulla circolazione di quote di società di persone: simulazione, fiducia,
frode alla  legge,  in  Giur.  Comm.,  1981,  II,  pagg.  214 e  ss.,  ritiene che nelle  società di  persone
interponente ed interposto siano responsabili  cumulativamente,  ricorrendo nel  primo la figura del
socio occulto: “mi sembra innegabile che l'interponente sia, nei fatti, un socio occulto di società
palese  (…).  In  genere  si  pensa  al  socio  occulto  come  al  titolare  di  una  quota  che  non appare
all'esterno,  si  immagina cioè una società  le  cui  quote sono note all'esterno  in  numero inferiore
rispetto al reale: in ipotesi di intestazione simulata di una quota è invece noto all'esterno il numero
esatto delle quote,  ma non è noto l'effettivo titolare di  una di  esse.  Non mi sembra però che la
differenza esistente (…) possa (…) spiegare un trattamento differenziato: se la funzione della regola è
quella di coinvolgere nei risultati negativi della gestione il socio che stava nell'ombra, non può avere
rilievo il  fatto che la quota di quest'ultimo fosse all'esterno già individuata (seppure con diverso
titolare apparente) o meno”.
307 Si veda infra, par. 2.1.
308 V. DI CATALDO, op. cit., pagg. 214 e ss., ritiene che la fiducia sia da intendersi in senso romanistico e
non  germanistico,  in  quanto  quest'ultima  “implicherebbe  una  dissociazione  tra  titolarità  e
legittimazione che, sul terreno delle società di persone, sembra, almeno ad un primo sguardo, da
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28 settembre 1994, n. 7899309 che, ritenendo non configurabile nel caso in esame sia la
simulazione relativa soggettiva (ovverosia per interposizione fittizia di persona310) sia la
simulazione assoluta – in quanto un contratto, per essere assolutamente simulato, deve,
secondo la volontà delle parti, non produrre alcun effetto, neppure limitato311 – afferma
che nel caso in cui, come quello in esame, il capitale sociale è stato conferito solo da un
socio, mentre gli altri sono solo apparenti intestatari di azioni o quote, “lo strumento per
far emergere la realtà dei rapporti è (…) quello dell'accertamento (o della richiesta di
adempimento) di un negozio fiduciario”312. Una fattispecie dunque che viene ad essere
assimilata da parte della dottrina allo schema di mandato senza rappresentanza313 e, per
la quale, non vi è dunque ragione di applicare l'art. 2332 oppure l'art. 2362 c.c.314. A
prescindere da una tale  assimilazione,  ciò che deve essere  constatato  è  se  lo  scopo
ultimo di tale impegno in realtà non sia da ravvisare nell'eludere una norma imperativa,
scartare. Va ricordato, infatti, che l'ammissibilità di una fiducia di tipo germanistico in rapporto alla
circolazione di azioni deriva dalle caratteristiche del titolo azionario, e, in rapporto alla circolazione
di quote di s.r.l., deriva dall'art. 24792 c.c. (…). E ci vuole poco a vedere che nessuna di queste
prospettive è utilizzabile sul terreno delle società di persone”.
309 Riportata in Foro It., 1995, parte I, volume 1, c. 1527 e ss..
310 Dato che, come già ricordato, è necessario un accordo tra interponente, interposto e terzo: dato che la
società non era ancora creata (anzi, le parti volevano crearla proprio con l'accordo simulatorio) “ la
configurabilità  di  un  rapporto  trilaterale  neppure  si  poteva  ipotizzare,  giacché  (…) mancava  il
soggetto terzo, in quanto il primo contraente (…) c.d. interponente, era anche l'altro soggetto col
quale gli interposti dovevano stipulare il  contratto; ossia, i soggetti interposti (…) stipulavano il
contratto non con un terzo, ma con lo stesso interponente”. 
311 Invece, “i soggetti che stipulano un contratto di società di capitali (…) almeno uno di tali effetti
intendono certamente realizzarlo e conservarlo, sia pure per un limitato arco di tempo: ossia, la
costituzione di una personalità giuridica (…) attraverso la quale conseguire certi  risultati.  E gli
effetti della creazione di questa soggettività si realizzano, una volta stipulato il contratto sociale, per
il solo fatto che la società sia stata costituita”.
312 “Invero, la descritta operazione integra una mera intestazione fiduciaria delle azioni o delle quote, la
quale fa sorgere, a carico dell'intestatario, l'obbligo di trasferirle a chi ha somministrato i relativi
mezzi economici”.
313 A. PELLICANÒ, op. cit., pag. 30 (nota 32) critica tale ricostruzione visto che l'art. 1705 c.c. prevede che
“il mandatario che agisce in proprio nome acquista i diritti e assume gli obblighi derivanti dagli atti
compiuti compiuti con i terzi”: ebbene, “nel caso di costituzione di società per azioni i mandatari non
hanno nessun rapporto con i terzi (che non sia il notaio che stipula l'atto); né potranno averli una
volta che la società sia costituita. Dunque, l'attività del mandatario si riduce a prestare il proprio
nome in aggiunta o in alternativa (ove i mandatari siano più d'uno) a quello del mandante. Ora,
poiché la prestazione (…) del mandatario si concretizza nel conferimento in vece del mandante, è
evidente che lo schema del mandato vale da giustificazione causale di uno spostamento di ricchezza
– il conferimento – la cui efficacia si esaurisce piuttosto nella costituzione della società. La funzione
del mandato (…) resta all'esterno della fattispecie costitutiva della società e vale semplicemente ad
accertare il nomen a cui attribuire la titolarità del conferimento. Il tutto esattamente ordinato sia al
fine di escludere la simulazione dell'atto costitutivo quanto alla pluralità dei soci, sia affinché l'unico
fondatore non sia esposto al rischio di perdere il proprio conferimento”. 
314 “Benvero, infatti,  che la proprietà delle azioni sottoscritte dal mandatario (o dai mandatari) può
dirsi forse automaticamente passare al mandante (del che è lecito dubitare); quand'anche ciò fosse, è
però certo che non passa la legittimazione, ed è certo che il mandatario è obbligato in proprio ad
eseguire il conferimento promesso”. S. SCOTTI CAMUZZI, op. cit., pagg. 1372 e ss..
81
in tal caso dovendosi considerare nullo in quanto in frode alla legge ex art. 1344 c.c315:
conclusione cui risulta essere giunta la Corte di Cassazione, Sez. I Civile, sentenza 9
gennaio 1987, n. 73316 che ha sancito la responsabilità illimitata ai sensi dell'art. 2362
c.c.  del  socio titolare  della  quasi totalità  delle  azioni  “allorquando venga fornita la
prova  dell'intestazione  fittizia  ad  un  terzo  delle  residue  azioni  al  fine  di  eludere
l'applicazione della norma stessa”317. Si segnala a tal proposito che la mancanza della
pluralità dei fondatori è stata anche interpretata come mancanza iniziale della pluralità
delle  partecipazioni  valide318.  Risultava  infine  diversa  dall'interposizione  reale  la
posizione del socio per compiacenza: egli è infatti un socio vero, per proprio conto, e
che  decide  di  diventare  tale  al  solo  fine  di  assicurare  la  dualità  degli  azionisti,  per
compiacere  “il  quasi  unico  azionista  che  glielo  abbia  chiesto”:  la  compiacenza,
investendo il piano dei motivi, è irrilevante e, come tale, non comportava applicazione
né dell'art. 2332 né dell'art. 2362 c.c.319.
Infine si  ricorda che non è mancato chi ha ritenuto esperibile,  e  dunque fondata,  la
domanda  diretta  all'accertamento  della  simulazione  della  società  in  relazione  ad
entrambe le cause di nullità menzionate: la prima, in quanto il contratto simulato è da
ritenersi  nullo  e  dunque  l'atto  costitutivo  mancante320;  in  relazione  alla  seconda,  in
315 Si rimanda al par. 8.
316 Riportata in Le Società, 1987, I, pagg. 364 e ss..
317 Si  legge  nella  sentenza  che  l'art.  2362  c.c.  “integra  un'eccezionale  deroga  al  principio  della
responsabilità esclusiva delle società di capitali in ordine ai propri debiti, e presuppone la mancanza
di  una pluralità  di  soci  sotto  il  profilo  giuridico e  non sotto  il  mero profilo  economico: con  la
conseguenza che tale responsabilità non è ipotizzabile, sia nel caso in cui le azioni della società
appartengono non già ad una persona fisica, ma ad un'altra società di capitali, sia nel caso del c.d.
socio-tiranno o socio-sovrano, cioè dell'azionista che, pur non essendo unico, ma avendo la quasi
totalità o la maggioranza delle azioni, ne esercita il conseguente potere, servendosi della società
come cosa propria”. Ragionando in tal modo, però, la Suprema Corte ha disatteso principi ribaditi in
alcune sentenze precedenti della stessa Corte di Cassazione, Sezioni Unite, in cui si è dimostrato che
la responsabilità ex art. 2362 c.c. “sussiste anche quando unico socio sia una persona giuridica (…)
ed  hanno  altresì  ritenuto  che  non  possono  considerarsi  un  ostacolo  all'applicazione  del  citato
articolo le ragioni che hanno determinato la concentrazione delle azioni in capo ad un'unica persona
giuridica  o  la  circostanza  che  i  creditori  conoscano  o  meno  tale  concentrazione”:  B.  INZITARI,
Intestazione fittizia di azioni e responsabilità dell'unico azionista, in Le Società, 1987, I, pagg. 364 e
ss..
318 In tal senso, M. MERIDDA, op. cit., pagg. 773 e ss.. Per l'Autore la nullità in oggetto si ricollega “non
solo alla mancanza materiale, diremo fisica, delle partecipazioni; ma anche, e soprattutto, all'ipotesi
di  più  larga  e  probabile  attuazione  in  cui  la  pluralità  delle  partecipazioni,  pur  coesistendo
materialmente, venga a mancare sotto l'aspetto della validità”.
319 In tal senso si esprime S. SCOTTI CAMUZZI,  op. cit., pagg. 1372 e ss., per il quale la distinzione tra
fiduciario e socio per compiacenza è netta: “il fiduciario, invero, deve essere provvisto dal mandante
dei mezzi  occorrenti  (per  versare il  capitale sottoscritto),  o,  se  li  anticipa, ha diritto di  esserne
rimborsato;  il  socio  per  compiacenza  (che  sempre  necessariamente  ha  una  partecipazione
minoritaria e relativamente modesta, mentre il fiduciario può avere una partecipazione qualsivoglia
grande) «sborsa effettivamente il suo minimo apporto e corre il rischio di perderlo»”.
320 “Il  documento  presentato  al  tribunale  per  la  omologazione  non  conteneva  la  espressione  del
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quanto  nessuno  degli  stipulanti  aveva  intenzione  di  diventare  socio321:  infatti,  se  si
volesse ritenere inapplicabile la disciplina della simulazione alle società, si dovrebbe
concludere  che  le  parti  sono  diventate  socie   pur  non  avendolo  voluto,  potendo
esercitare di conseguenza tutti i diritti, i poteri e le facoltà del socio “anche in ordine al
riparto degli utili e del residuo netto, in proporzione del conferimento indicato nell'atto
ma non promesso e mai eseguito” ed inoltre che “la società [dovrebbe] compiere tutte le
prestazioni  di  cui  sarebbe stata debitrice nei  confronti  dei  soci  se  costoro avessero
voluto realmente darle vita”322. Vi sono però Autori che hanno criticato tale modo di
ragionare,  ritenendo  che  non  sia  sufficiente  per  configurare  la  simulazione  di  una
società di capitali far riferimento al solo intento delle parti, dovendosi anche osservare
la “struttura oggettiva della partecipazione sociale”,  e solo tali due elementi permettono
di ottenere la qualifica di socio323. L'intento simulatorio opera solamente al momento
costitutivo  della  società,  costituendo  una  condizione  necessaria,  ma  non  sufficiente,
all'acquisto  della  qualità  di  socio324.  Proprio  dalla  volontarietà  dell'atto  se  ne  fa
consenso, inteso come volontà reale delle parti di dare vita regolarmente al rapporto giuridico, ma
era un'ombra vana”. G. STOLFI, op. cit., pagg. 315 e ss..
321 Mancando “fin dall'inizio quella pluralità dei soci la quale è indispensabile per dare vita ad un ente
a sé, con patrimonio proprio”: G. STOLFI, op. cit., pagg. 315 e ss..
322 G. STOLFI,  op. cit., pagg. 315 e ss.. A fondamento di quanto riportato nel testo, l'Autore ricorda che
anche il contratto di società, come ogni contratto, “produce dritti ed obblighi se ed in quanto le parti
hanno manifestato validamente il consenso (…) e che il contratto obbliga le parti non solo a quanto
è nel medesimo espresso, ma anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo la legge, o in
mancanza, secondo gli usi e l'equità (art. 1374). Orbene, se nel corso di una disputa relativamente
all'avvenuta formazione dell'atto costitutivo di una società commerciale si provi che il consenso fu
prestato, ma solo in apparenza, da tutti gli intervenuti, potrebbe mai una delle parti reclamare diritti
che nessuno degli stipulanti aveva voluto concederle? La risposta negativa si impone: se il  vizio
della volontà rende annullabile il negozio giuridico (…), pur non escludendo il consenso, è lampante
che  non  è  lecito  pretendere  la  esecuzione  del  contratto  quando  il  consenso  non  si  era  voluto
prestare”.  Nel  senso  della  validità  della  società  di  comodo  si  esprime  invece  G.  PALMIERI,
Simulazione, cit., pagg. 61 e ss., per il quale la causa di nullità relativa alla mancanza della pluralità
dei soci fondatori è da intendere nel senso di mancanza fisica, dato che “la s.p.a. fondata da un unico
socio è nulla quando l'unicità è apparente e iniziale e che quindi la fattispecie di cui all'art. 2332 1, n.
8 c.c. ha un valore meramente sistematico, di conferma della natura contrattuale della società”. Una
interpretazione estensiva, nel senso di mancanza giuridica, e dunque relativa anche all'ipotesi in cui la
pluralità dei fondatori fosse  ab origine simulata per interposizione fittizia di persona non sarebbe
stata  ritenuta  corretta  dall'Autore  in  quanto  vi  era  “un'autonoma  ipotesi  di  nullità”,  relativa
all'incapacità di tutti i soci fondatori, “che rappresenta proprio uno dei possibili casi di mancanza
giuridica della pluralità”.
323 C. ANGELICI, Note su interposizione fittizia e società di capitali, in Giur. Comm., 1976, II, pagg. 683 e
ss..  L'Autore  esplica  che  la  simulazione  deriva  dal  fatto  che  “la  posizione  di  socio  (e  la  stessa
esistenza della società) non rappresenta il risultato solo di un'attività negoziale. È logico perciò che
un intento simulatorio, il quale può porsi esclusivamente su quest'ultimo piano, non sia idoneo di per
sé ad incidere sulla riconoscibilità di tale risultato”.
324 In  tal  senso,  C.  ANGELICI,  op.  cit.,  pagg.  683 e ss.:  l'intento simulatorio,  dunque,  attribuisce  “la
legittimazione all'avvio del procedimento con cui solo diventerà possibile l'attribuzione di quella
posizione  organizzativa.  Fino  ad  allora  non  potrà  rilevare  altro  che  come  un  dato  estraneo
all'ordinamento societario e che si risolve perciò in un rapporto intersoggettivo tra le parti, privo del
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discendere l'impossibilità  di  configurare la  simulazione:  infatti,  se  viene  simulata  la
pluralità  dei  soci,  nessun socio  (e  nemmeno  il  dominus,  in  quanto  non  ne  avrebbe
interesse) potrà impugnare l'atto costitutivo per far accertare l'effettiva pluralità dei soci
e  richiedere  l'applicazione  del  n.  8  dell'art.  2332  c.c.325.  Infine,  si  sottolinea  che  a
conferma di ciò è intervenuta una recente sentenza della Corte di Cassazione326 che ha
stabilito  l'inconfigurabilità  della  simulazione  dell'atto  costitutivo  di  una  società  di
capitali  sul  rilievo  che  la  controdichiarazione,  avendo  questa  efficacia  meramente
obbligatoria, “sarebbe comunque inidonea ad eliminare gli  effetti reali determinativi
della nascita dell'ente”: si è dunque sancita l'irrilevanza della fase negoziale, nonostante
questa sia presente nel processo formativo della società327.
Venute meno le cause di nullità afferenti alla mancanza dell'atto costitutivo e alla
mancanza della pluralità dei soci fondatori,  attualmente, come anticipato, le cause di
nullità sono individuabili nella:
1) mancata stipulazione dell'atto costitutivo nella forma dell'atto pubblico;
2) illiceità dell'oggetto sociale;
3) mancanza nell'atto costitutivo di ogni indicazione riguardante la denominazione
della società,  o i  conferimenti,  o l'ammontare del  capitale sociale  o l'oggetto
sociale.
rilievo organizzatorio proprio della partecipazione sociale”. 
325 In tal senso,  A. PELLICANÒ,  op. cit., pag. 28, per il quale “l'applicazione del punto 8 dell'art. 2332,
cit., sarà preclusa a priori, a meno che la società non si presenti formalmente a base unipersonale.
Ma qui saremmo fuori da ogni simulazione dal momento che la società non verrebbe nemmeno ad
esistenza”.
326 Corte di Cassazione, Sez. I Civ., 29 dicembre 2011, n. 30020, consultabile in www.ilcaso.it.
327 Si legge nella sentenza che “la natura stessa del contratto sociale, non solo regolatore degli interessi
dei soci, ma nel contempo atteggiato “come norma programmatica dell'agire sociale”, la cui sfera è
destinata ad interferire con interessi estranei ai contraenti, ed il conseguente rilievo preminente che
occorre  attribuire  alla  tutela  dei  terzi,  che  pone  in  luce  lo  stretto  inscindibile  rapporto  “atto-
attività”, vale a dire il valore organizzativo, rappresentano la ratio sottostante il testo normativo e ne
impongono la lettura restrittiva (…) e rendono conto dell'irrilevanza della fase negoziale, che pur è
presente nel processo formativo della società. Per l'effetto della reale volontà dei contraenti, dopo la
nascita dell'ente, non può più influire su atti ed iniziative tipiche di tale nuovo autonomo soggetto
giuridico,  che  opera,  coinvolgendo i  terzi,  a  prescindere  da quella volontà effettiva.  Iscritta  nel
registro delle imprese,  la società di  capitali  vive di  vita propria ed opera compiendo la propria
attività per realizzare il  proprio scopo sociale,  quale che sia stato l'intento preordinato dei  suoi
fondatori. Natura e tipo sociale, una volta compiute le formalità di legge, sono quelle che emergono
dal sistema di pubblicità e l'atto di costituzione dell'ente non può perciò essere interpretato secondo
la comune intenzione dei contraenti, restando consacrato secondo la volontà che risulta iscritta ed in
tal modo portata a conoscenza dei terzi”. In dottrina, del medesimo avviso, si segnala G. PALMIERI,
La mancanza,  cit., 2004, pagg. 514 e ss., nonché  M. SCIUTO,  La nullità della società, in  Il Nuovo
Diritto delle Società,  Liber amicorum Gian Franco Campobasso, UTET, Torino, 2007, pagg. 413 e
ss., per il quale “tutto il «voluto» che contraddica l'«iscritto», va sistematicamente inquadrato, senza
residui, all'interno di quella categoria di contratti che prende il nome di patti parasociali, e non nello
schema della simulazione”.
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È intuibile come la divergenza tra attività sociale reale e svolta possa essere inquadrata
o nella causa di cui al n. 2) o nella causa di cui al n. 3). Nel caso si volesse dichiarare la
società nulla per illiceità dell'oggetto sociale, dovrebbe chiedersi a quale oggetto sociale
debba farsi riferimento, se quello effettivamente svolto o se quello dichiarato nell'atto
costitutivo.  Ebbene,  una  parte  minoritaria  della  dottrina  ritiene  che  debba  aversi
riguardo all'oggetto sociale effettivamente esercitato dalla società, posto che una società
con oggetto sociale illecito, indicato nell'atto costitutivo, non sarebbe nemmeno venuta
ad esistenza per impossibilità di superare il vaglio del controllo del tribunale prima e del
notaio  ora328.  La  tesi  prevalente,  se  non  quasi  totalitaria,  di  dottrina329 e
giurisprudenza330, afferma al contrario che debba guardarsi all'oggetto sociale statutario
e non a quello effettivo in virtù sia della  ratio dell'art. 11 della prima direttiva CEE –
limitare il più possibile le cause in cui può essere dichiarata la nullità – sia in ragione
dell'esigenza  di  assicurare  certezza  ai  traffici  giuridici  e,  in  ultima  battuta,  dunque,
nell'esigenza di tutelare i creditori  sociali331.  Anche nel caso di cui al  n. 3) non può
comunque essere dichiarata la nullità della società: è vero che nell'atto costitutivo non
viene indicata l'attività che viene effettivamente svolta – e dunque manca qualsivoglia
indicazione sull'oggetto sociale realmente esercitato – ma è altrettanto vero che nella
prassi si ricorre molto spesso all'espediente di indicare nell'atto costitutivo un oggetto
sociale che ricomprenda oltre all'attività di mero godimento anche una qualsiasi attività
economica332. Inoltre, una simile interpretazione sarebbe ancora una volta in contrasto
con la lettera dell'art. 2332 c.c. e correlativamente con la  ratio dell'art. 11 della Prima
Direttiva CEE del 1969 che, come sì è visto, ha voluto limitare al massimo le cause di
nullità  delle  società.  In  entrambi  i  casi  dunque non può ritenersi  rilevante  l'oggetto
328 Si veda infra, par. 3. In tal senso si esprime R. FRANCESCHELLI, op. cit., pagg. 786 e ss., per il quale
altrimenti la causa di nullità in esame non avrebbe alcun senso, dovendosi pertanto leggersi “come
illiceità  o  contrarietà  all'ordine  pubblico  dell'oggetto  sociale  effettivo,  così  allontanandoci  dal
sistema  francese,  ed  avvicinandoci,  invece,  a  quelli  olandese  e  tedesco”,  sistemi  nei  quali  era
“predisposto un giudizio di omologazione paragonabile al nostro” e in cui “si faceva riferimento
all'oggetto sociale effettivo”.
329  Ex multis, M. SCIUTO, La nullità, cit., pagg. 413 e ss..
330 Si esprime in tal senso la Corte di Cassazione, Sez. I Civ, con sentenza 6 aprile 1982, n. 2104: “ciò
che  rileva  è  –  indipendentemente  dalla  volontà  negoziale  delle  parti  –  il  contenuto dell'oggetto
sociale, il quale deve consistere in una delle attività economiche che caratterizzano l'impresa e che
sono elencate nell'art. 2195 c.c.”. 
331 Si  pensi  inoltre  alle  norme  del  codice  civile  che  fanno  esplicito  riferimento  all'oggetto  sociale
indicato nell'atto costitutivo, quali gli artt. 2437 e 2473 c.c., i quali riconoscono al socio dissenziente
il diritto di recesso nel caso in cui l'oggetto sociale previsto dall'atto costitutivo venga cambiato in
maniera significativa.
332 Che però poi, nei fatti, non verrà esercitata.
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sociale reale: i terzi e i soci ignari o contrari ad un mutamento di fatto nella gestione
sociale  sarebbero  privi  di  tutela  di  fronte  alle  azioni  intraprese  dall'organo
amministrativo o degli altri soci333. Da ultimo, si ricorda come una interpretazione in tal
senso  sia  stata  fornita  anche  dalla  Corte  di  Giustizia  Europea:  nella  sentenza
“Marleasing” del 13 novembre 1990 venne stabilito che “la locuzione “oggetto della
società”  va  interpretata  nel  senso  che  si  riferisce  esclusivamente  all'oggetto  della
società, così come è descritto nell'atto costitutivo o negli statuti”: da ciò ne deriva che
“la  dichiarazione  di  nullità  di  una  società  non  può  risultare  dall'attività  che  essa
effettivamente persegue,  come ad esempio defraudare i  creditori  dei fondatori”334.  È
dunque  possibile  affermare  che  il  legislatore  non  possa  sindacare  la  realtà  extra-
documentaria e che l'unica garanzia affinché l'attività esercitata corrisponda a quella
dichiarata risiede nell'osservanza, da parte degli organi amministrativo e di controllo,
dei doveri loro imposti dalla legge335. 
Ebbene, è possibile affermare che la simulazione non risulta essere applicabile in
campo societario, per lo meno con riferimento alle società di capitali: infatti i futuri soci
non solo non vogliono un negozio diverso, ma intendono stipulare proprio un contratto
di  società:  se  le  parti  avessero  voluto  concludere  un  contratto  diverso,  questo  non
potrebbe valere, tra le parti,  come atto costitutivo di una società, dato che tale altro
contratto non avrebbe mai la forma dell'atto pubblico336; inoltre, dato che il loro intento
effettivo è quello di trasferire in un patrimonio autonomo e separato i beni di cui sono
333 “Potrebbe, cioè, darsi il caso in cui, sollecitati dai più vari interessi d'opportunità economica, coloro
che  detengono  il  potere  nella  società  ritenessero  giuridicamente  conveniente  agire  per  la
dichiarazione  di  nullità  della  stessa  esercitando  di  fatto  un'attività  illecita  diversa  da  quella
statutariamente stabilita: il  che,  come è evidente,  esporrebbe i terzi e gli altri  soci ai  pregiudizi
giuridici ed economici che inevitabilmente ne conseguono”. M. MERIDDA, op. cit., pagg. 773 e ss..
334 Infatti, prosegue, la Corte, “come risulta dal preambolo della citata direttiva 68/151, il suo scopo era
di limitare i casi di nullità e la retroattività della dichiarazione di nullità al fine di garantire la
“certezza del diritto nei rapporti tra la società ed i terzi nonché nei rapporti fra i soci” (…). Inoltre
la tutela dei terzi “dev'essere assicurata mediante disposizioni che limitino, per quanto possibile, le
cause di invalidità delle obbligazioni assunte in nome della società”. Ne consegue pertanto che ogni
causa  di  nullità  prevista  dall'art.  11  della  direttiva  va  interpretata  in  senso  stretto.  Pertanto  la
locuzione “oggetto della società” dev'essere intesa nel senso che si riferisce all'oggetto della società
così com'è descritto nell'atto costitutivo o negli statuti”.
335 In  tal  senso  K.  MARTUCCI,  op.  cit.,  pagg.  465  e  ss..  L'Autrice,  ritenendo  non  riconducibile  la
previsione di un oggetto sciale di mero godimento ad alcuna delle cause di nullità previste dall'art.
2332  c.c.,  ritiene  che  l'unica  funzione  ascrivibile  all'art.  2248  c.c.,  sia  quella  di  sancire
“l'inammissibilità  e,  ancor  prima,  l'inconfigurabilità,  della  comunione  di  impresa:  la
funzionalizzazione ad interessi  «altri» da quelli meramente individuali di chi conferisce uno o più
beni  (…)  esclude  necessariamente  il  regime  della  comunione  provocando  l'entificazione
dell'iniziativa”.
336 In  tal  senso  A.  PELLICANÒ,  op.  cit.,  pag.  17,  il  quale  conclude  che  uno  dei  due  atti  “sarebbe
inesorabilmente falso”.
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proprietari,  questi  hanno  tutte  le  ragioni  per  voler  stipulare  un  contratto  di  società,
altrimenti si sarebbero limitati a goderne o individualmente o in comunione nel caso
siano contitolari di tali beni: volendo infatti frodare i creditori e/o essere assoggettati ad
un regime fiscale  più vantaggioso,  non si  può negare che la  volontà  delle  parti  sia
proprio quella di concludere il negozio societario e, per tali motivi, non risultano essere
applicabili gli artt. 1414 e ss. c.c.. 
7) (segue): la teoria del negozio indiretto.
Nonostante la disciplina della simulazione sia ritenuta applicabile da larga parte della
dottrina e della giurisprudenza, è tuttavia corretto dare conto di una linea di pensiero,
minoritaria  e  non recente,  che  ritiene  applicabile  alle  società  di  mero  godimento  la
fattispecie del negozio indiretto. Si parla di contratto indiretto quando uno specifico tipo
di contratto viene utilizzato dalle parti per realizzare non la funzione che corrisponde
alla sua causa, ma la funzione corrispondente alla causa di un diverso tipo di contratto,
oppure  uno  scopo  non  realizzabile  mediante  alcun  tipo  contrattuale.  In  base  a  tale
interpretazione,  la  società  costituita  con  soci  di  comodo (anche  se  interposti  fittizi)
doveva considerarsi preordinata ad un unico azionista: società dunque vera e valida, ma
in  cui  non  era  configurabile  negozio  simulato  bensì,  appunto,  negozio  indiretto.
Pertanto,  attraverso  l'atto  costitutivo  ed  il  patto  di  retrocessione  delle  azioni,  si
conseguiva indirettamente uno scopo ulteriore rispetto alla causa societaria, ovverosia
l'esercizio, da parte del socio superstite, di un'attività commerciale individuale in forma
di società anonima e, quindi, in regime di responsabilità limitata. Negozio lecito, visto
che con l'introduzione dell'art. 2362 c.c. nel 1942 il legislatore aveva confermato tale
liceità e pertanto la società non doveva ritenersi nulla né per simulazione né per frode
alla legge: la norma che doveva essere applicata, seppur dettata solo in riferimento ad
un epoca successiva alla costituzione, era l'art. 2362 c.c. in materia di responsabilità
illimitata  dell'unico  azionista  per  le  obbligazioni  sociali337.  La  simulazione  non
risulterebbe dunque applicabile perché non vi sarebbe alcuna apparenza, anzi: la società
risultava voluta dalle parti338 e, proprio perché costituita per il perseguimento di uno
337 Ed in tal senso si è espressa la Suprema Corte con sentenza 9 dicembre 1970, n. 2602, per la quale
l'art.  2362  c.c.  poteva  “essere  utilizzat[o] per  disciplinare  l'analoga  ipotesi  della  costituzione
preordinata  a  tale  concentramento”.  Si  rimanda  al  par.  8  per  un'analisi  più  approfondita  della
sentenza. 
338 E ciò “doveva ritenersi comprovato dal fatto che il presupposto necessario per il raggiungimento
dello  scopo  ulteriore  era  proprio  il  ricorso  al  negozio  «nominato»  di  società.  In  definitiva,  la
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scopo che non le è tipico – come il godimento di beni – si era in presenza di un negozio
indiretto339.  Ovviamente,  molte  sono state le critiche alla  configurabilità del  negozio
indiretto: in primis, è stato rilevato che si può parlare di negozio indiretto solo nel caso
in cui le parti intendano raggiungere, “attraverso la realizzazione degli effetti tipici del
negozio posto in essere, uno scopo ulteriore”340. Il negozio dunque deve essere voluto
dalle  parti  in  tutti  i  suoi  effetti  tipici,  a  cui  poi  deve  aggiungersi  l'effettiva  finalità
perseguita da esse. Orbene, nel caso di costituzione di società di mero godimento non
poteva parlarsi di negozio indiretto in quanto lo scopo reale perseguito dai soci – e cioè
il  godimento di beni – non era ulteriore,  bensì alternativo rispetto allo scopo tipico,
rinvenibile nell'esercizio in comune di un'attività economica341. Inoltre, è vero che i soci
hanno voluto costituire una società, ma essa era voluta solo nel suo aspetto strutturale e
non anche funzionale342 e,  visto che “tale aspetto è essenziale  per la qualificazione
dell'organizzazione posta in essere come società, non appare condivisibile l'opinione
che ciò che è voluto sia propriamente una società”343. Inoltre è stato rilevato che coloro
che negavano l'applicabilità della simulazione a vantaggio del negozio indiretto danno
notevole  importanza  all'intento  negoziale  delle  parti  escludendolo  proprio  nella
simulazione, istituto in cui la volontà delle parti è rilevante e caratteristico. Tra l'altro,
viene  rilevato,  coloro  che  ritengono  applicabile  la  fattispecie  del  negozio  indiretto
configurazione di società di comodo come combinazione negoziale indiretta scaturiva da un tipico
espediente costruttivo consistente nell'isolare il patto di retrocessione configurandolo come negozio
autonomo”. G. MARASÀ. Le società senza, cit., pagg. 41 e ss..
339 Negozio che, visto che viene utilizzato per eludere il divieto di cui all'art. 2248 c.c., “sarebbe da
considerare in frode alla legge”. M. CIAN, op. cit., pagg. 452 e ss..
340 La definizione è fornita da T. ASCARELLI, citato da M. CIAN, op. cit., pagg. 452 e ss..
341 E. MACRÌ,  Ancora in tema di simulazione di società, in  Banca, Borsa e Titoli di Credito, 2006, II,
pagg. 661 e ss. ricorda, citando  V. D'ALESSANDRO, che i soci “non hanno operato sulla causa del
negozio in senso  «accrescitivo,  ossia arricchendola di  elementi  aggiuntivi,  ma in senso opposto,
ossia amputandola di alcuni dei suoi elementi propri»”. Si veda anche Trib. Catania, 3 maggio 2005
cit..
342 Visto che la società così  costituita non è diretta allo svolgimento di un'attività economica di  una
qualsivoglia natura.
343 M. CIAN, op. cit., pagg. 452 e ss.. L'Autore rileva inoltre che il riferimento alla categoria del negozio
indiretto  appare  comunque  improprio  “sia  che  si  consideri,  appunto,  essenziale,  ai  fini  della
configurazione di un ente come societario, la funzione economica di questo, sia che invece ciò si
neghi. Infatti, se si asserisce che quel che caratterizza la società è il solo profilo strutturale, senza
che abbia alcuna rilevanza il tipo di attività (economica, di mero godimento, finanche l'inattività)
che i fondatori si propongono di svolgere, non vi è più alcuna ragione di richiamare la figura del
negozio  indiretto,  in  quanto  il  contratto  di  società  si  caratterizzerebbe  esclusivamente  per  la
creazione  della  struttura,  e  il  progettato  svolgimento  di  una  attività  piuttosto  che  di  un'altra
rappresenterebbe soltanto una delle possibili dirette utilizzazioni di tale struttura; e se si riconosce,
invece, che tale contratto si qualifica anche per il  fatto che la struttura creata svolge un'attività
economica,  si  deve  necessariamente  accogliere,  non  essendo  voluta  –  nella  società  di  mero
godimento – che una parte degli effetti tipici del negozio, l'idea della simulazione”.
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ritenevano  necessaria  e  sufficiente  la  dichiarazione  delle  parti  di  voler  esercitare  in
forma  societaria  un'attività  economica  a  fine  di  lucro  ritenendo  non  “necessario
verificare  se  a  tale  dichiarazione  corrisponda  effettivamente  la  realizzazione  della
suddetta causa”344. Non sono dunque riconducibili allo schema del negozio indiretto sia
le  comunioni  mascherate  da  società  nelle  quali,  alla  enunciazione  contrattuale  di
un'attività  economica  corrisponde un'attività  di  mero  godimento né le  cc.dd.  società
cassetto, il  cui atto costitutivo è conforme alla causa societaria tipica ma in cui non
viene nella pratica esercitata alcuna attività volta alla realizzazione di una qualsivoglia
causa345.  Infine, ricorrere al negozio indiretto poteva risultare coerente, anche se con
delle  perplessità,  al  momento  della  costituzione  della  società,  quando  si  vuole
dimostrare che l'intento di costituire la società è reale – quando si vuole dimostrare cioè
l'esistenza della società – ma non quando si tratta della titolarità delle partecipazioni
sociali346.
8) (segue): il contratto in frode alla legge.
Come rilevato, strettamente connesso al negozio indiretto è la fattispecie del contratto in
frode alla legge. Si è visto che uno dei vantaggi ottenibili dalla costituzione di società di
mero godimento è l'occultamento del patrimonio del socio persona fisica:  ebbene,  è
corretto affermare che, dato che al momento della costituzione della società non vi è
alcun  creditore,  le  parti  intendono  in  primis beneficiare  dei  vantaggi  ottenibili
dall'autonomia  patrimoniale  caratterizzante  la  società  e,  in  un  secondo  momento,
344 G. MARASÀ. Le società senza, cit., pag. 55.
345 È stato sottolineato che il richiamo al negozio indiretto per le società di comodo è stato effettuato
“identificando causa ed effetti della società, cioè confondendo la causa della società con gli effetti
che  si  ricollegano  alla  fattispecie  società  e  specialmente  con  l'effetto  legale  dell'acquisto  della
personalità giuridica, effetto di cui la fattispecie società costituisce solo uno degli antecedenti. Si è
trascurato, insomma, che la causa dei contratti associativi si «proietta» (…) sul piano dell'attività e
non può quindi identificarsi con la «sintesi degli effetti giuridici essenziali del contratto» o con altre
formule equivalenti utilizzate con riguardo ai contratti di scambio”.  G. MARASÀ,  Le società senza,
cit., pagg. 55 e ss..
346 In tal senso,  C. ANGELICI,  op. cit., pagg. 683 e ss.: “l'incompatibilità tra il sistema delle società di
capitali ed il meccanismo della simulazione (…) non si spiega sula base di formule concettuali come
la personalità giuridica e neppure a seguito di un'analisi dell'intento negoziale come avviene nella
teoria  del  negozio  indiretto”.  M.  CIAN,  op.  cit.,  pagg.  452  e  ss.,  ricorda  che  già  da  prima
dell'unificazione dei  codici  avvenuta nel  1942 parte  della  dottrina assumeva la cessione dei  beni
sociali  come oggetto indiretto  del  negozio di  cessione delle  quote,  “e che del  primo asseriva la
giuridica rilevanza, nell'ipotesi in cui le parti lo avessero preso immediatamente in considerazione,
come oggetto diretto del contratto, e avessero inteso la vendita delle quote come  «mero strumento
formale  per  conseguire  la  cessione  della  titolarità  o  di  parte  notevole  di  un'azienda»”.  Ciò  fu
criticato sulla base del fatto che “lo scopo perseguito – la cessione del controllo sui beni sociali – non
è uno scopo ulteriore che si aggiunge a quello tipico del negozio posto in essere, ma rappresenta uno
dei risultati già raggiungibili direttamente e tipicamente con la cessione delle quote”. 
89
frodare i creditori  sottraendosi agli obblighi negoziali e/o fiscali347.  La disciplina del
contratto  in  frode alla  legge è  stata  ritenuta applicabile  spesso dalla  giurisprudenza,
ritenendo priva di rilievo la disciplina della simulazione.  Basti pensare alla sentenza
della Corte di Cassazione relativa al caso Item348, nella quale si legge che “la presenza
di un unico azionista non determina effetti in qualche modo equiparabili a quelli che di
solito si ricollegano alla simulazione del rapporto sociale, ma importa solamente un
ampliamento  della  garanzia  patrimoniale  dei  terzi”:  dunque,  nel  caso  di  società
preordinata ad un unico azionista, non poteva parlarsi di intento simulato ma bensì di
intento fraudolento così da risultare applicabile l'art. 2362 c.c.349. La sentenza è stata
criticata  dalla  dottrina  in  quanto,  innanzitutto,  non  spiegava  il  motivo  per  cui  alla
costituzione  della  società,  definita  dall'art.  2247  c.c.  come  contratto,  non  fossero
applicabili  le  regole generali  della  simulazione350;  inoltre,  l'art.  2362 c.c.  non era di
alcun aiuto nel risolvere il problema della simulazione, in quanto la norma entrava in
gioco solamente in caso di insolvenza della società e dunque interessava solamente i
rapporti tra società e creditori sociali: l'art. 2362 c.c., come si ricorderà, prevedeva che
oltre alla società, responsabile fosse anche l'unico socio, in quanto si presumeva che la
gestione fosse stata  attuata  nel  suo unico interesse.  Al  contrario,  quando si  parla  di
simulazione,  si  prescinde  dall'insolvenza  della  società  e,  come  si  è  avuto  modo  di
vedere351, questa riguarda i rapporti instauratisi tra i soci ovvero tra i soci e la società,
rimanendo  escluso  qualsiasi  tipo  di  rapporto  creatosi  con  i  creditori352.  Sempre  in
relazione alla  violazione dell'art.  2362 c.c.  è  intervenuto il  Tribunale di  Milano con
347 Come rileva G. CRICENTI, I contratti in frode alla legge, Giuffrè, Torino, 2008, pag. 323, è probabile
“che quando la società è costituita (…) non esista alcun creditore, e che la personalità giuridica è
cercata in vista di debiti futuri”.
348 Cfr. nota 337. Il caso può essere così riassunto: al momento della divisione ereditaria uno di figli del
defunto aveva ritenuto che nell'eredità dovessero essere ricomprese anche le azioni della Società Item
fittiziamente intestate  agli  altri  coeredi,  ma in realtà di  proprietà  del  de cuius.  In  appello è stata
accolta l'istanza, ma la sentenza è stata poi impugnata perché contrastante col principio per il quale
non è configurabile la costituzione simulata di una società di capitali. 
349 In dottrina si esprime in senso analogo S. SCOTTI CAMUZZI, op. cit., pagg. 1372 e ss., per il quale in
caso  di  interposizione  fittizia,  la  frode  alla  legge  è  in  re  ipsa:  “nel  senso  che,  accertata
un'interposizione  fittizia  che  crei  una  apparente  pluralità  di  azionisti,  dissimulando  la  (vera)
appartenenza di  tutte  le azioni a un solo soggetto,  non occorre alcuna ulteriore allegazione (né
prova) di un intento (soggettivamente) elusivo. L'unico azionista c'è, e l'art. 2362 gli si applica”.
350 S.  SCOTTI CAMUZZI,  op.  cit.,  pagg.  1372  e  ss.,  ricorda,  citando  W.  BIGIAVI,  che  “resta  quindi
impregiudicato il problema se possa dichiararsi la nullità, per simulazione, di una società creata con
un solo azionista effettivo. Ma, anche a voler risolvere in senso negativo questo problema, come
sembra più esatto, la conseguenza sarà una sola: che non si potrà ottenere la declaratoria di nullità
della società per simulazione”.
351 Infra, par. 6.
352 Nell'accordo simulatorio si instaura infatti un rapporto tra società, interponente ed interposto.
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decreto 25 settembre 1980353, per il quale se viene dimostrato che l'intento pratico delle
parti è proprio quello di eludere la responsabilità illimitata ex art. 2362 c.c. “il contratto
di  trasferimento  di  azioni  ha  causa illecita  perché  costituisce  il  mezzo  per  eludere
l'applicazione di  una norma imperativa”,  specificando altresì  che la  disciplina della
simulazione trova applicazione solo se vi è una discrepanza tra quanto voluto e quanto
manifestato dalle parti354. 
Spesso, infine, veniva invocato l'art. 1344 c.c. da una parte della dottrina in relazione
all'art.  2272, comma 1, n. 4), c.c.,  individuando la  ratio di  quest'ultima norma nello
“scongiurare il tabù della società unipersonale”355. Si tratta tuttavia di una posizione
molto criticata sin dagli inizi degli anni ottanta in quanto nel diritto europeo si assisteva
ad una progressiva affermazione della  società unipersonale:  pertanto “una difesa ad
oltranza  della  funzione  dell'art.  2272,  n.  4,  c.c.,  che  pretenda  valersi  anche  della
barriera integrativa dell'art. 1344 c.c., potrebbe sembrare (…) un gesto di miopia”356357.
9) (segue): altri strumenti di difesa esperibili a tutela dei creditori particolari del
socio e dei creditori sociali.
Se non si ritengono applicabili né la disciplina della simulazione, né quella del negozio
353 Riportato in Giur. Comm., 1981, II, pagg. 480 e ss..
354 Discrepanza che nel caso sottoposto ad esame del Tribunale non sussisteva dato che le parti volevano
effettivamente  il  trasferimento  delle  azioni  in  quanto  mezzo  necessario  per  giungere  allo  scopo
ultimo, ovvero l'elusione dell'art. 2362 c.c. e della relativa responsabilità illimitata. Si legge infatti
nella sentenza che “la minima entità della partecipazione azionaria dei due convenuti contumaci
rispetto  al  capitale sociale  (…),  il  fatto  che entrambi  i  convenuti  contumaci  abbiano rinunziato
all'esercizio del diritto di opzione in occasione degli aumenti di capitale della società, dimostrando
di  non  voler  estendere  al  di  là  del  minimo  indispensabile  la  loro  partecipazione;  la  mancata
partecipazione  alle  assemblee  societarie  (…);  costituiscono  un  complesso  di  circostanze  gravi,
precise  e  concordanti,  tali  da  far  ritenere  che  il  trasferimento  delle  azioni  (…)  ai  convenuti
contumaci,  sia  esso  avvenuto  fiduciariamente  o  meno,  abbia  avuto  l'unico  fine  di  evitare  la
possibilità,  astratta  al  momento  della  stipulazione  del  negozio,  e  concretamente  verificatasi  in
seguito, che la società cedente divenisse illimitatamente responsabile (…) eludendo in tal modo la
norma imperativa dell'art. 2362 c.c.”.
355 V. DI CATALDO, op. cit., pagg. 214 e ss..
356 V. DI CATALDO, op. cit., pagg. 214 e ss.. L'Autore conclude affermando che “non vi sarebbe motivo,
quindi, per affermare che un accordo fiduciario volto a tenere fermo il carattere pluripersonale di
una società di persone debba essere ritenuto nullo per frode alla legge”.
357 Da  ultimo,  è  doveroso  segnalare  che  autorevole  dottrina  aveva  ritenuto  che  le  società  di  mero
godimento fossero incompatibili con il disposto dell'art. 17 c.c., abrogato dall'art. 13, L. 15 maggio
1997,  n.  127.  Tale  norma  prevedeva  che  “la  persona  giuridica  non [potesse]  acquistare  beni
immobili, né accettare donazioni o eredità, né conseguire legati senza l'autorizzazione governativa”.
In particolare, G. MARASÀ, Le società senza, cit., pag. 490, rileva che lo scopo dell'art. 17 “è quello di
evitare che vengano incontrollatamente sottratti al circuito economico beni acquistati o lasciati ad
enti non aventi finalità produttive”: dunque, “l'interesse tutelato dalla norma può dirsi compromesso
dalle  società senza attività  economica ed,  in special  modo,  da quelle  società in cui  il  difetto di
economicità  riguarda  il  risultato;  mi  riferisco  alle  società  aventi  come  oggetto  non  un'attività
produttiva di nuove utilità ma un'attività di mero godimento”.
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indiretto né quella del contratto in frode alla legge,  è lecito domandarsi  quali  tutele
possano essere accordate ai terzi nel caso in cui le parti costituiscano una comunione
mascherata da società, ovverosia una società di mero godimento.
Come si è detto in precedenza (infra, par. 2.2.1) uno dei vantaggi ottenibili dalle parti
nel  costituire  una  società  di  mero  godimento  è  rinvenibile  nell'evitare  le  formalità
imposte da alcune norme per la validità del trasferimento di beni: si fa riferimento, in
particolare, all'art. 1350, comma 1, n. 9), c.c. il quale prevede che “devono farsi per atto
pubblico o per scrittura privata autenticata, sotto pena di nullità: (…) 9) i contratti di
società o di associazione con i quali si conferisce il godimento di beni immobili o di
altri  diritti  reali  immobiliari  per  un  tempo  eccedente  i  nove  anni  o  per  un  tempo
indeterminato”. Parte della giurisprudenza ha ritenuto dunque legittimo concludere che
se  la  clausola  con  cui  viene  conferito  un  immobile  in  società  (di  solito  a  tempo
indeterminato) non viene stipulata in forma scritta, tale clausola è da considerarsi nulla e
ciò  comporta  anche  la  nullità  dell'intero  contratto  sociale  solo  se  il  conferimento
dell'immobile  è  da considerarsi  essenziale  al  raggiungimento dello  scopo sociale,  o,
comunque,  talmente  rilevante  da  far  legittimamente  supporre  che  in  sua  assenza  la
società  non si  sarebbe costituita358.  Conclusione  criticata  dalla  dottrina,  se  non altro
proprio  a  causa  del  contrasto  con  l'art.  1350  c.c.  cit.:  da  ciò,  comunque,  non  può
discendere che, nella fattispecie in esame, possa venir dichiarata la nullità assoluta, dato
che  ciò  provocherebbe  instabilità  sia  nel  sistema  societario  che  nel  sistema
economico359. Per una tale ragione deve farsi riferimento al principio sancito dall'art.
1367 c.c.,  a norma del quale “nel dubbio,  il  contratto o le  singole clausole devono
interpretarsi nel senso in cui possono avere qualche effetto, anziché in quello secondo
cui non ne avrebbero alcuno”: applicato nel caso in esame, allora, è da escludersi che
possa  essere  dichiarata  la  nullità  della  società  in  cui  viene  ad  essere  conferito  un
immobile  a  tempo indeterminato,  dato  che  il  contratto  dovrà  essere  interpretato  nel
senso in cui il bene viene conferito in godimento e la società ha durata novennale360. La
358 In tal senso si esprime la Corte di Cassazione, Sez. I Civ., sentenza 29 aprile 1982, n. 2688.
359 Posizione sostenuta da  G. GIULIANI,  Conferimento immobiliare e società di fatto, in  Giur. Comm.,
1983, II, pagg. 372 e ss., il quale ricorda infatti che, con la dichiarazione di nullità assoluta della
società  di  fatto,  “il  socio  potrà  in  qualsiasi  momento  far  dichiarare  la  nullità  del  contratto  e
riacquistare la piena disponibilità dell'immobile; i creditori particolari del socio potranno, anch'essi
previa dichiarazione di nullità del contratto sociale, far valere le proprie ragioni su quell'immobile”.
360 Se i soci, trascorsi i nove anni, continueranno a compiere operazioni sociali, la durata della società
dovrà intendersi prorogata per altri nove anni, e non a tempo indeterminato, ovverosia per la durata
massima compatibile con la mancanza di forma scritta del conferimento immobiliare.
92
forma  scritta  pertanto  non  sarà  necessaria,  in  quanto  il  bene  viene  conferito  in
godimento per un periodo inferiore ai nove anni361. In tal senso si è espressa in seguito
la stessa Corte di Cassazione, Sez. I Civ., con sentenza 17 giugno 1985, n. 3631362, la
quale ha individuato nell'art. 1367 c.c. la soluzione al contrasto (apparente, a detta della
Suprema Corte) tra il disposto di tre norme, l'art. 1350, n. 9) c.c. e l'art. 2251 c.c. da un
lato, e l'art. 2248 c.c. dall'altro363 – la prima, come visto, richiede la forma scritta per il
contratto  sociale  nel  caso  di  conferimento  del  godimento  di  beni  immobili
ultranovennale o a tempo indeterminato; la seconda, prescrive che il contratto con cui si
costituisce  una  società  semplice  non  è  soggetto  a  forme  particolari,  salvo  quelle
richieste dalla natura dei beni conferiti; la terza prevede l'applicazione della disciplina
della comunione alla comunione costituita o mantenuta al solo scopo di godimento di
una o più cose – arrivando così a negare l'ammissibilità della comunione di impresa364.
In senso diametralmente opposto, la stessa Suprema Corte, Sez. I Civ., con sentenza 4
luglio 1987, n. 5862365: il conflitto tra le due norme sopra prospettato è, rileva la Corte
di Cassazione, solamente apparente dato che le due norme operano su piani distinti: “se
è vero che l'art.  2248 (…) esclude l'ammissibilità della comunione d'impresa, non è
altresì vero che, applicando l'art. 2251 che richiede la forma scritta per i conferimenti
immobiliari  in  società  di  fatto  a  pena  di  nullità  (…),  si  perviene  al  risultato  di
riconoscere che i proprietari di immobili (…) siano necessariamente astratti (…) da
una comunione di impresa” ed il ricorso all'art. 1367 cit. non è possibile366 visto che da
361 Ex art. 1350, comma 1, n. 8), c.c.. Tale conclusione non è praticabile per quelle società in cui, per il
particolare oggetto sociale, “non è sufficiente il conferimento del godimento «infranovennale», ma è
essenziale il conferimento del godimento ultranovennale o addirittura il conferimento in proprietà (si
pensi al caso del socio che conferisce un suolo edificatorio dove la società di fatto intende costruire
un fabbricato per poi alienarlo): in tali casi, non essendo configurabile il  conferimento del  solo
godimento, il contratto di società sarà nullo ai sensi dell'art. 1350 c.c.”. G. GIULIANI, op. cit., pagg.
372 e ss.
362 Riportata in Le Società, 1986, I, pagg. 34 e ss., con nota di E. PROTETTÌ.
363 Si  legge  nella  sentenza  che  “l'apparente  contrasto  tra  queste  disposizioni  e  la  regola  generale
dell'art. 2248, codice civile,  (…), si  risolve ricorrendo al  principio di  conservazione del negozio
giuridico, di cui all'art. 1367, codice civile, (…) secondo il quale, nel dubbio, il contratto e le singole
clausole  devono  interpretarsi  nel  senso  in  cui  possono  avere  qualche  effetto  anziché  in  quello
secondo  cui  non  ne  avrebbero  alcuno.  Pertanto  il  conferimento  tacito  del  godimento  dei  beni
immobili  nella  società  di  fatto  si  deve  intendere  non  a  tempo  indeterminato  ma entro  il  limite
dell'effetto utile  di  durata novennale,  consentito dall'art.  1350,  n.  9,  codice civile.  Per  la stessa
ragione è da escludere la qualificazione del rapporto come comunione di impresa”. 
364 Infra, par. 5.
365 Riportata in Le Società, 1987, II, pagg. 1022 e ss..
366 In particolare,  si  legge nella sentenza che, per superare tale conflitto,  “non è possibile il  ricorso
all'art.  1367,  codice  civile,  poiché  l'applicazione  della  norma  si  risolve,  in  tal  caso,  in  una
interpretazione abrogans del precetto relativo alla prescrizione formale, il quale non viene applicato
nonostante  che  il  conferimento  abbia  avuto  per  oggetto  un  bene  immobile  ovvero  un  diritto
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esso non discende la possibilità di convertire contratti nulli reinterpretando la volontà
della parti367. La Suprema Corte ritorna dunque sulla sua posizione originaria, ritenendo
che la  nullità  della  clausola di  conferimento comporti  la  nullità  dell'intero contratto
sociale se tale conferimento risulta essenziale al raggiungimento dello scopo sociale: da
ciò  ne  deriva  che  non si  può ritenere  che  i  presunti  soci  abbiano svolto  un'attività
economica in comune, visto il divieto dell'art. 2248 c.c. in merito all'ammissibilità della
comunione di impresa368.
Inoltre, dall'analisi dei vantaggi  ottenibili dalla costituzione di una società di
mero  godimento,  si  è  avuto  modo  di  osservare  come  i  “presunti”  soci  intendano
costituire un patrimonio autonomo, distinto e separato dal proprio, in modo da rendere
vane le ragioni dei propri creditori, dato che, lo si ricorda, il patrimonio sociale di una
società di capitali può essere utilizzato solamente per soddisfare le obbligazioni sociali e
dunque non può essere aggredito dai creditori particolari del socio. 
Senonché, proprio per evitare che tali creditori vengano danneggiati irreparabilmente, la
giurisprudenza ritiene ammissibile l'esperibilità dell'azione revocatoria ordinaria ex art.
2901 c.c. in quanto il conferimento, specie se di un bene immobile, in una società di
capitali,  essendo  atto  traslativo  in  favore  della  stessa,  “è  idoneo  a  pregiudicare  le
immobiliare, nel silenzio delle parti, a tempo indeterminato (…). L'ordinamento, invero, quando si
tratta  di  imprimere  ai  beni  immobili  o  ai  diritti  immobiliari  quella  modificazione  giuridica
consistente nel passaggio da beni in proprietà che costituiscono per i creditori del proprietario la
garanzia generica (art. 2740, codice civile) in beni destinati all'esercizio di una attività economica in
concorso con altri soggetti, il che comporta la formazione di un patrimonio autonomo – destinato a
garantire  con  preferenza  i  creditori  della  società  rispetto  ai  creditori  dei  singoli  soci  –  ha
subordinato la costituzione del vincolo sociale inter partes (quando il conferimento dell'immobile sia
essenziale alla vita della società) alla forma scritta”. 
367 Conversione possibile, rileva la Suprema Corte, solo a norma dell'art. 1424 c.c., in cui si legge: “il
contratto nullo può produrre gli  effetti  di  un contratto diverso, del  quale contenga i  requisiti  di
sostanza e di forma, qualora, avuto riguardo allo scopo perseguito dalle parti, debba ritenersi che
esse lo avrebbero voluto se avessero conosciuto la nullità”. In senso analogo, G. CUCINELLA, op. cit.,
pagg. 143 e ss., la quale ritiene che “una volta ammessa la nullità del contratto per vizio di forma
non pare peraltro che sussistano ostacoli ad operare la conversione ai sensi dell'art. 1424 (…). Il
principio di conservazione non ha pratica possibilità di intervento in relazione al conferimento in
godimento dell'immobile, perché detto conferimento non vestito dallo scritto sarebbe valido solo se
circostanziato dalla clausola di durata infranovennale: e ovviamente, se questa clausola manca, non
vi è spazio per il dubbio tra più significati del regolamento contrattuale dei quali uno sia idoneo a
salvarlo”.
368 Si ritiene doveroso ricordare che con sentenza 2 aprile 1982, n. 2017, la Suprema Corte aveva invece
ritenuto che “in mancanza dell'atto scritto il rigore delle forme in materia immobiliare preclude il
sorgere del vincolo di destinazione dei beni che ha la sua fonte nel contratto sociale e rappresenta
l'elemento distintivo tra società e comunione; ma l'effettiva e continuata utilizzazione commerciale
dell'immobile indiviso può realizzare una forma di  comunione d'impresa (…) che, distinguendosi
nettamente dalla comunione di godimento perché produttiva non di frutti civili ma di utili, si concreta
nell'esercizio  di  un'attività  comune  da  parte  dei  singoli  imprenditori,  senza  la  creazione  di  un
autonomo patrimonio sociale”.
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ragioni del creditore [del]  conferente, dato che sostituisce nel suo patrimonio al bene
ceduto  un  titolo  di  partecipazione  a  «capitale  di  rischio»”369.  Ed  il  requisito  della
colpevolezza del pregiudizio deve essere sì verificato in capo alla società,  ma per il
tramite del comportamento e l'atteggiamento psicologico delle persone fisiche che la
rappresentano370: per tale motivo, i soci non possono opporre ala revocatoria la nascita
della  società.  Indagare  lo  stato  psicologico  dei  soggetti  coinvolti  risulta  essere
fondamentale anche per tutelare l'eventuale socio che ha stipulato l'atto non per frodare
le ragioni dei creditori,  ma per intraprendere attività di impresa. Potrebbe contestarsi
che, in tal modo, ritenendo ammissibile l'azione revocatoria ordinaria, si creerebbe un
conflitto tra creditori sociali e creditori particolari del singolo socio in quanto i primi
subirebbero un pregiudizio causato dalla riduzione del patrimonio sociale su cui essi
fanno affidamento; viceversa, se non fosse esperibile azione revocatoria ordinaria, “si
concederebbe al debitore disonesto l'opportunità di trincerarsi dietro al principio della
tutela dei creditori sociali per frodare le ragioni dei suoi creditori particolari”371 ma, a
tale obiezione, è agevole opporre che, oltre al fatto che l'azione revocatoria ordinaria
non comporta l'invalidità di un negozio giuridico, ma solo l'inefficacia relativa rispetto
al singolo creditore, provocando così effetti negativi solo in capo alla società e al socio
conferente, spesso nella prassi il debitore che vuole frodare le ragioni dei suoi creditori
costituisce sì  una società,  ma al  solo scopo di utilizzarla come schermo proprio per
proteggere i beni facenti parti del patrimonio sociale: in altre parole, non viene svolta
alcuna attività di impresa e, di  conseguenza,  la categoria dei creditori  sociali  risulta
pressoché inesistente372. Questi,  se esistenti,  vedrebbero comunque tutelate le proprie
369 Corte Di Cassazione,  Sez. I,  11 marzo 1995, n.  2817, in  Giur. Comm.,  1996, II,  pagg.  15 e ss.:
“l'azione  revocatoria  non  esige  un'effettiva  compromissione  del  credito,  ma  è  data  in  caso  di
«pregiudizio delle ragioni del creditore», e, quindi, anche in presenza di mera sostituzione di un bene
ad un altro,  ove ciò determini maggiore gravosità o difficoltà del  soddisfacimento coattivo (…).
Detta evenienza è in re ipsa quando titoli azionari prendano il posto di beni immobili, considerandosi
che gli uni integrano quote di  partecipazione ad un «capitale di rischio», investito in attività di
impresa e conseguenzialmente esposto ai suoi aleatori risultati, mentre i secondi godono di valori di
mercato tendenzialmente stabili, sono più agevolmente reperibili e vendibili in sede di esecuzione per
espropriazione forzata”.
370 Ciò perché, visto che la società “acquista i beni conferitile in forza e per effetto dell'originario atto
(…) ne consegue che la società, con riguardo alla revocatoria del conferimento, ha la qualità di
terzo «altro contraente», non di terzo ulteriore acquirente”. 
371 E. LUCCHINI GUASTALLA, op. cit., pagg. 15 e ss..
372 In tal senso si esprime E. LUCCHINI GUASTALLA, op. cit., pagg. 15 e ss., il quale rileva che “anche la
casistica giurisprudenziale (…) sembra confermare questa considerazione: è difficile pensare che
possa trattarsi  di una pura coincidenza il fatto che, nei casi in cui è stato revocato un conferimento
di beni in società, non sembra vi sia mai stato un intervento in causa di un creditore sociale che si sia
opposto alla domanda di revoca del creditore particolare di uno dei soci”. 
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ragioni in virtù dell'art. 2901, ult. comma, c.c. il quale fa salvi i diritti acquistati a titolo
oneroso dai terzi di buona fede: inoltre, il fatto che ciò venga meno in caso di mala fede,
la regola della prevalenza delle ragioni dei creditori sociali non viene alterata in quanto
“si  resta  nell'ambito  dell'identificazione  dell'effettivo  patrimonio  della  società
aggredibile dai creditori medesimi, «al netto» di quei beni la cui inefficace acquisizione
era da loro conosciuta o conoscibile”373. Tale sentenza è stata accolta con favore dalla
dottrina:  purtuttavia  sono stati  effettuati  due rilievi.  Il  primo,  è relativo al  fatto  che
spesso,  nella  pratica,  affinché  possa  esperirsi  l'azione  revocatoria  ordinaria,  il
pregiudizio in danno ai  creditori  deve essere qualificato,  ovverosia deve ricorrere la
volontà del debitore di frodare le ragioni dei creditori374. Senonché, potrebbe obiettarsi
che in caso di società con compagini societarie molto numerose, l'esperibilità dell'azione
revocatoria ordinaria risulta essere ostacolata dal fatto che i soci non si conoscono tra
loro ed appare pertanto difficile ritenere che questi siano a conoscenza del pregiudizio
che uno dei conferenti sta arrecando ai propri creditori personali; ancor più difficile è
immaginare la loro partecipazione alla dolosa preordinazione. Ma ciò non accade nelle
società di comodo, in cui i soci fondatori sono in numero ristretto ed è anzi verosimile
che “gli scopi elusivi (…) cui mira il debitore nei confronti dei propri creditori siano
noti  agli  altri  (o  dolosamente  prefigurati  da  costoro)”375.  Il  secondo  riguarda  la
configurabilità in re ipsa della frode ai creditori ogni qualvolta azioni o quote prendano
il posto di beni immobili: non esiste alcuna norma dell'ordinamento che consente di
affermare ciò e, se esistesse, il debitore non potrebbe disporre dei beni immobili di sua
proprietà376 “se  non  nella  misura  in  cui  il  valore  di  questi  ecceda  quello  delle
obbligazioni di cui egli debba rispondere”377. Da ultimo, si segnala come la pronuncia in
esame  abbia  correttamente  rilevato  che  l'azione  revocatoria  ordinaria  non  comporta
l'applicabilità  dell'art.  2332  c.c.:  dunque  la  società  non  è  nulla,  proprio  perché  la
373 Corte Di Cassazione, Sez. I, 11 marzo 1995, n. 2817, in Giur. Comm., 1996, II, pagg. 15 e ss..
374 Risulta dunque essere presente una divergenza tra regola applicata e regola enunciata, richiedendo la
prima  un  pregiudizio  “che  possa  essere  qualificato  come  damnum  malitia  datum”,  la  seconda
richiedendo solo la mera conoscenza del pregiudizio. In tal senso  E. LUCCHINI GUASTALLA,  op. cit.,
pagg. 15 e ss.
375 P. GHIONNI, op. cit., pagg. 1315 e ss.. L'Autore sottolinea comunque che l'azione revocatoria ordinaria
potrebbe  rivelarsi  “insoddisfacente,  perché  inapplicabile  oppure  prescritta  una  volta  trascorsi  i
cinque anni dalla data dell'atto (art. 2903 c.c.). Di più: non è escluso che una società sia operativa
per dieci,  venti  anni  e poi  si  limiti  esclusivamente al  mero godimento,  cosicché,  in  un caso del
genere, in assenza di nuovi conferimenti, difficilmente vi sarà un momento in cui risulti azionabile
l'actio pauliana”.
376 E, più in generale, del proprio patrimonio.
377 E. LUCCHINI GUASTALLA, op. cit., pagg. 15 e ss..
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revocatoria  trova  la  sua  ratio nel  far  valere  l'inefficacia  relativa  del  singolo
conferimento, non essendo così idonea ad incidere sull'organizzazione della società, né,
di conseguenza, sulla sua nullità378.
378 La Suprema Corte ha rilevato infatti che “le vicende inerenti all'atto di conferimento, ancorché si
traducano  in  radicale  invalidità  od  inefficacia  di  esso,  coinvolgono  un  rapporto  negoziale,
indirizzato a fornire  alla  società  i  mezzi  occorrenti  per  i  suoi  fini  istituzionali,  ma autonomo e
distinto rispetto al contratto di costituzione della società stessa, e, quindi, non possono rifluire sugli
elementi ai quali la validità ed operatività di tale contratto costituito è subordinata. Le eventualità
che l'oggetto del conferimento non sia acquisito al patrimonio societario, ovvero venga perduto per
fatti sopravvenuti alla sua acquisizione (ad esempio, rispettivamente, per l'incapacità del disponente
o per la non commerciabilità del bene, oppure in ragione della sua appartenenza ad un diverso
soggetto che poi lo rivendichi vittoriosamente), possono determinare l'inadempimento del conferente
(…) od imporre ulteriori esborsi agli altri soci, od anche comportare una delle cause tipiche (non
quindi surrettizie) di  scioglimento, quale la riduzione del  capitale al  di  sotto del  minimo legale,
ovvero  l'impossibilità  di  conseguimento  dell'oggetto  sociale  (art.  2448  c.c.),  ma  non  incidono
sull'esistenza della società, discendente dall'atto costitutivo”.
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PARTE II - LA DISCIPLINA FISCALE DELLE SOCIETÀ NON
OPERATIVE
98
§ 1 
La disciplina
1.1) Premessa.
Il problema delle società di comodo è stato affrontato con l'art. 30 della l. n. 724/1994,
che ha subito nel corso degli anni notevoli modifiche. Fra tali modifiche si annoverano
in particolare:
 il D.L. 23 febbraio 1995 n. 41 (c.d. “Decreto Dini”), successivamente convertito
dalla legge 22 marzo 1995 n. 85;
 la Legge Finanziaria 1997 (Legge 23 dicembre 1996 n. 662);
 il comma 15 dell'art. 35 del D.L. 4 luglio 2006, n. 223 (c.d. “Decreto Visco-
Bersani”), convertito con modificazioni nella Legge 11 agosto 2006 n. 248;
 il  comma  109  dell'articolo  unico  della  Legge  Finanziaria  2007  (Legge  27
dicembre 2006 n. 296);
 l'art. 2, commi 36-decies e segg., del D.L. 13 agosto 2011 n. 138.
Interventi numerosi, e non su aspetti di poca importanza379, a cui sono seguiti altrettanto
numerosi  documenti  di  prassi  emanati  dall'Agenzia  delle  Entrate380,  nel  tentativo  di
dissipare i non pochi dubbi che si sono venuti a creare nel corso del tempo.
La  ratio della disciplina in esame si rinviene nel tentativo di contrastare,  in sede di
accertamento,  comportamenti  elusivi:  la  legge  n.  724/1994  ha,  infatti,  una  duplice
finalità: i) individuare quei soggetti la cui funzione, al di là dell'oggetto sociale indicato
nello statuto, è in realtà quella di gestire il patrimonio nell'interesse dei soci, anziché
esercitare un'effettiva attività commerciale o industriale; ii) introdurre meccanismi che
neutralizzino i vantaggi fiscali che i soci intendono conseguire intestando i propri beni a
società di comodo.
379 Si ricorda, a titolo di esempio, come l'originaria possibilità di esperire prova contraria – prevista nella
formulazione originaria della norma del 1994 e rimasta in vigore fino al 2006 – sia stata sostituita
dalla possibilità (e non l'obbligo), per il contribuente, di presentare preventiva istanza di interpello
disapplicativo della disciplina alla Direzione Regionale dell'Agenzia delle Entrate. Sul punto, e sulle
altre modifiche apportate alla disciplina nel corso degli anni, si avrà modo di ritornare nel prosieguo
del lavoro.
380 Da ultimo, si segnala la Circolare n. 7/E del 29 marzo 2013. 
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Una disciplina, dunque, antielusiva, che, in realtà, persegue questo scopo in maniera
indiretta, tramite un'imposizione di natura patrimoniale, che si basa su una connessione
diretta tra valori patrimoniali ed imponibile, le cui conseguenze appaiono decisamente
inique381:  i  coefficienti  di  redditività previsti  dalla norma rappresentano “una vera e
propria tassazione secca, non un meccanismo presuntivo di un imponibile ricollegabile
a ricchezza effettivamente prodotta”382: come si vedrà, le aliquote previste dall'art. 30
sono così elevate che l'applicazione della norma comporta un'imposizione sul capitale,
anziché sul reddito, attuando una tassazione sul patrimonio che si ha anche in assenza di
reddito.
L'art. 30 è stato altresì definito come norma “elusiva, per come riesce a sfuggire agli
sforzi fatti per trovare una giustificazione valida”383. In realtà, la Circolare dell'Agenzia
dell'Entrate  n.  5/E  del  02  febbraio  2007  sancisce  che  lo  scopo  della  disciplina  in
commento è quello di “disincentivare il ricorso all’utilizzo dello strumento societario
come schermo per nascondere l’effettivo proprietario di  beni,  avvalendosi  delle  più
favorevoli norme dettate per le società” nonché “penalizzare quelle società che, al di là
dell’oggetto  sociale  dichiarato,  sono  state  costituite  per  gestire  il  patrimonio
nell’interesse  dei  soci,  anziché  per  esercitare  un’effettiva  attività  commerciale”384.
Anche la Circolare n. 14/E del 15 marzo 2007 precisa che la disciplina “si propone
l’obiettivo di contrastare l’utilizzo improprio delle forme societarie al fine di eludere le
obbligazioni tributarie”385.
Ne  deriva  l’impressione  che  la  disciplina  delle  società  non  operative  sia  diretta  a
381 In particolare, con le modifiche apportate dal D.L. n. 138/2011, per il quale sono considerate società
non operative le società in perdita sistemica (ovvero le società che, nel triennio mobile di riferimento,
sono in perdita fiscale per i tre periodi di imposta ovvero quelle in perdita fiscale per due esercizi e
nel terzo hanno dichiarato un reddito imponibile inferiore a quello minimo), si evince come società,
magari neocostitutite, e che dunque conseguono perdite fisiologiche nei primi esercizi sociali (proprio
perché  nella  fase  di  start-up),  possano  rientrare  nelle  maglie  di  applicazione  della  disciplina  in
commento; nonché società che, a causa della crisi mondiale che ha investito la realtà imprenditoriale
dal 2008 in poi, hanno conseguito forti perdite e, proprio per questo motivo, si vedono costrette a
dichiarare nel quarto anno un reddito minimo su cui scontare l'aliquota IRES maggiorata del 38%,
nonché l'impossibilità di utilizzare in compensazione il credito Iva emergente dalla dichiarazione. Su
tali aspetti si ritornerà comunque più dettagliatamente nel § 3.
382 M. CONTESSOTTO,  Problematiche operative in Le società di comodo (a cura di L. Tosi),  CEDAM,
Padova, 2008, pag. 47.
383 R. SCHIAVOLIN,  Considerazioni di ordine sistematico, in  Le società, cit., pag. 62.  L'autore prosegue
asserendo che “questa disciplina (…) [è] insufficiente a rendere legittima una distorsione dei principi
cardine  della  tassazione  del  reddito  basata  su  una  ratio extrafiscale,  legata  all'intenzione  del
legislatore di contrastare con un prelievo  ad hoc un uso distorsivo della società rispetto alla sua
funzione  privatistica,  quale  mero  contenitore  patrimoniale  cui  intestare  beni  economicamente
riferibili ai soci, anziché utilizzati per l'esercizio di una impresa sociale”.
384 Cfr. par. 1 della Circolare in commento.
385 V. par. 1 della Circolare in commento.
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sollevare gli  uffici  tributari  dall'onere di ricercare le effettive situazioni in cui si  ha
squilibrio  tra  potenzialità  reddituale  e  redditi  dichiarati,  evitando  così  un'analisi
analitica, da svolgere caso per caso.
1.2) L'evoluzione dell'art. 30 della Legge n. 724/1994.
Come  anticipato,  le  società  di  comodo  sono  state  disciplinate  per  la  prima  volta
nell’ordinamento  italiano  dall'art.  30  della  legge  n.  724/1994.  Già  prima  del  1994,
comunque,  si  sentiva  la  necessità  di  una  disciplina  di  tale  fattispecie,  anche  in
considerazione della prassi e della giurisprudenza che aveva avuto modo di pronunciarsi
su taluni problemi. Basti pensare che il Ministero dell'Economia e delle Finanze, con
Ris. Min. n. 501239 del 30 dicembre 1991, aveva negato la detrazione dell'Iva a una
società che aveva acquistato una barca e alcune autovetture che poi affittava a persone
collegate ai soci: alla base di tale posizione stava, a detta del Ministero, il fatto che “la
società non ha posto in essere un'organizzazione tale da far presumere che offre le
proprie prestazioni a chiunque le richieda”. Ancora, con risoluzione n. 530643 del 28
luglio 1992, fu negata la detrazione dell'Iva a società immobiliari costituite al solo fine
di essere in seguito incorporate in società con attività esente che, se avessero effettuato
un acquisto diretto, non avrebbero beneficiato della detrazione dell'imposta: la pretesa
trovava il suo fondamento nell'accertamento di una circostanza di fatto – il mancato
effettivo  esercizio  dell'attività  di  impresa  –  che  esclude  il  diritto  alla  detrazione
dell'imposta.
Come si  ricorderà (infra,  parte I,  par.  6),  la Corte di Cassazione,  terza sezione,  con
sentenza  n.  8939  del  1°  dicembre  1987,  ha  stabilito  che,  affinché  possa  essere
considerata  acquisita  la  personalità  giuridica,  rileva  “l'effettiva  attività  svolta  in
concreto e stabilmente; non la prospettazione dell'esercizio dell'attività imprenditoriale
indicata  nell'atto  costitutivo  come  scopo  sociale,  che  è  mera  apparenza”386.  In
particolare, sul problema della detrazione dell'Iva, si segnala che la Commissione di I
grado di Salerno, prima sezione, con decisione n. 52 del 7 febbraio 1994, ha avuto modo
di stabilire come la detrazione di tale imposta fosse legittima solamente se le operazioni
fossero state inerenti l'attività svolta: requisito che dunque richiede l'esistenza concreta
386 Nel caso specifico, lo si ricorda, la sentenza riguardava una società avente per oggetto la vendita e la
gestione di immobili, la cui unica attività fu l'acquisto di un fondo rustico e la concessione in fitto
dello stesso, esprimendosi sulla dichiarazione di nullità della società di comodo per illiceità della
causa del contratto in frode alla legge di cui all'art. 1344 c.c..
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di un attività d'impresa effettiva e non meramente potenziale. Viene sottolineato che “si
ha  attività  imprenditoriale  quando  il  complesso  strutturale  organizzato  a  base
soggettiva (…) è concretamente utilizzato per la produzione di beni e servizi da offrire
sul mercato ovvero per lo scambio di beni e servizi  prodotti  da altri,  allo scopo di
dividere gli  utili  conseguiti”  e  che  “in  presenza  di  una società  senza impresa  deve
escludersi la detraibilità dell'imposta”.
L'art. 30 citato ha solo una valenza fiscale, in quanto norma inserita nel capo IV della
legge  n.  724/1994,  capo  dedicato  proprio  alle  disposizioni  tributarie387;  non  è  stato
dunque modificato il codice civile, prevedendo un nuovo istituto giuridico, perché le
società di comodo rappresentano un “uso contro regola”388 dell'istituto societario,  in
quanto questo, come visto precedentemente (infra, parte I, par. 2.2.1), viene utilizzato
solamente come schermo per:
 nascondere  ai  creditori  della  persona  fisica  determinati  beni  che  altrimenti
potrebbero essere da loro aggrediti;
 nascondere  all'Erario  beni  indice  di  un'elevata  capacità  patrimoniale  della
persona fisica quando questa non dichiari una coerente capacità reddituale;
 eludere  la  progressività  del  tributo  personale389 e  ridurre  il  rischio  di
accertamenti sintetici390.
Quanto sopra esposto può essere meglio compreso ricordando quanto dispone l'art. 2247
c.c. che disciplina l'istituto societario: “con il contratto di società due o più persone
387 “L'utilizzabilità  della  definizione  convenzionale  di  società  di  comodo,  contenuta  nel  comma  1
dell'articolo 30, della legge n. 724/1994, è, dunque, circoscritta al ristretto ambito delle disposizioni
dello stesso articolo che l'ha proposta, senza alcuna possibilità di essere invocata ad altri fini, non
importa  se  extra-tributari  o  tributari”:  S.  DESIDERI,  D.  VOCCA,  Le  società  di  comodo,  in  Le
monografie del Corriere Tributario, IPSOA, 1997, pag. 11.
388 C. ONETO, Le società di comodo, CEDAM, Padova, 1995, pag. 4.
389 Il principio della progressività è indicato in Costituzione all'art. 53: “Il sistema tributario è informato
a criteri di progressività”. Si ricorda comunque che non tutte le imposte rispettano tale principio, ma
la  progressività  del  sistema  tributario  italiano  è  garantita  dall'IRPEF (Imposta  sul  Reddito  delle
Persone Fisiche), da cui viene ricavato il maggior gettito fiscale.
390 Tale tipologia di accertamento è prevista dall'art. 38, comma 4, del d.P.R. n. 600/1973 e si applica
solamente nei confronti delle persone fisiche. In particolare, a seguito delle modifiche apportate dal
D.L. n. 78/2010 il reddito sintetico può essere determinato sulla base delle “spese di qualsiasi genere
sostenute nel corso del periodo d’imposta”. Emerge dunque che, ai fini dell’accertamento sintetico,
assume rilievo (secondo il principio di cassa) qualsiasi spesa sostenuta nell’anno d’imposta, anche
quella per  incrementi  patrimoniali,  introducendo l’assunto secondo cui alla  spesa sostenuta in un
determinato  periodo d’imposta  corrisponde  un  uguale  reddito  conseguito  dal  contribuente  (spesa
sostenuta = reddito tassabile). Con le modifiche entrate in vigore il  31 luglio 2013, con il nuovo
accertamento sintetico, applicabile a partire dall'anno di imposta 2009, vengono valutate cento voci di
spesa, si tiene conto della composizione della famiglia e viene reso obbligatorio il contraddittorio con
il  contribuente  sia  in  una  fase  preventiva  (richiesta  di  chiarimenti)  sia  in  una  fase  successiva  e
ulteriore, al momento della definizione del reddito in adesione.
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conferiscono beni o servizi  per l'esercizio in comune di una attività economica allo
scopo di dividerne gli utili”. I requisiti essenziali della società sono dunque:
a) pluralità dei soci;
b) esercizio in comune di un'attività economica (c.d. scopo-mezzo);
c) fine lucrativo (c.d. lucro oggettivo);
d) ripartizione degli utili tra i soci (c.d. lucro soggettivo).
Se anche uno solo di questi requisiti è assente, la società non può esistere come tale. Le
società  di  comodo,  lo  si  ricorderà,  difettano  del  requisito  sub b),  in  quanto  sono
costituite formalmente per l’esercizio di un’attività economica, ma in realtà lo sono al
solo  fine  del  godimento  dei  beni,  prive  di  un'effettiva  gestione  economica  e  per
nascondere, come sopra ricordato, l'effettivo proprietario di tali beni, avvalendosi delle
norme dettate per le società, che sono molto più favorevoli391.
1.2.1) La disciplina originaria.
Nella  sua  versione  originaria392,  appunto  quella  del  1994,  l'art.  30,  comma  1393,
prevedeva che venissero considerate non operative:
 le società di capitali (s.p.a., s.a.p.a. e s.r.l.);
 le società e gli enti di ogni tipo, con o senza personalità giuridica, non residenti
nel territorio dello Stato, 
che avessero avuto meno di cinque dipendenti e ricavi e proventi inferiori a 800 milioni
di  lire.  Per  tali  società  il  comma 6 del  medesimo art.  30394,  salvo comunque prova
391 E. ZANELLI, Per le società di comodo una trasformazione che infrange gli schemi, in Il Sole 24 Ore,
12 dicembre 1997, afferma che “si tratta di società che non hanno in realtà la funzione (prevista dal
Codice civile) di esercitare un'attività economica - normalmente con una pluralità di soci -, bensì
quella di figurare intestatarie di beni - spesso appartenenti a una singola persona fisica - a scopo di
elusione di norme, appunto, “scomode” per l'effettivo interessato, sotto il profilo fiscale o sotto altri
profili”. 
392 La norma non fu risparmiata da critiche:  W. SANTORELLI,  Minimum Tax senza equità, in Il Sole 24
Ore, 03 febbraio 1995, ritenne l'imposta sui redditi presunti delle società non operative “partorita da
altrettanta  fantasia  politica  e  desiderio  di  giustizia,  provocata  da  meno  manifeste  pressioni,
formulata con più sottile condiscendenza verso fenomeni societari abbastanza diffusi (…); norma
demagogica (…), inutile e dannosa”.
393 Si riporta il  testo del comma 1 nella sua versione originaria: “Agli effetti del presente articolo  si
considerano  non  operative  le  società  per  azioni,  in  accomandita  per  azioni  e  a  responsabilità
limitata,  le  società  e  gli  enti  di  ogni  tipo,  con  o  senza  personalità  giuridica,  non  residenti  nel
territorio dello Stato, che hanno meno di cinque dipendenti e ricavi e proventi inferiori a 800 milioni
escluse comunque le società che non si trovano in un normale periodo di imposta nonché le società
che si trovano in amministrazione controllata o straordinaria e quelle che hanno iniziato l'attività nel
corso dell'esercizio nonché quelle che entro il 31 maggio 1995 abbiano formalmente deliberato la
propria trasformazione in società commerciali di persone”.
394 Si  riporta  il  testo  del  comma  6  nella  sua  versione  originaria:  “Fermo  l'ordinario  potere  di
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contraria,  vietava  il  riporto  a  nuovo  delle  perdite  e  si  presumeva  che  il  reddito
imponibile fosse pari al 2% del patrimonio netto, aumentato dei finanziamenti da parte
di soci e di terzi destinati ad immobilizzazioni aziendali e, comunque, non inferiore a 8
milioni di lire395.  Infine, il  comma 7 disciplinava i fatti da porre a fondamento della
prova  contraria,  che  doveva  basarsi  su  oggettivi  riferimenti  al  settore  in  cui  opera
l'azienda,  oppure a particolari  o temporanee situazioni di  mercato che avessero reso
impossibile  il  conseguimento  dei  ricavi  ritraibili  dal  possesso  di  immobilizzazioni
oppure ancora dalla tipologia di attività esercitata396.
A tale formulazione si pervenne modificando il correlato disegno di legge. La modifica
più rilevante riguardava l'applicabilità della disciplina anche alle società cooperative397.
Detta previsione, poi eliminata nel testo finale della norma, aveva suscitato perplessità:
la  dottrina  riteneva  infatti  che  così  facendo si  sarebbero  andate  a  colpire  le  società
cooperative di limitate dimensioni e con un volume d'affari  limitato,  ovvero proprio
quelle cooperative che, nelle intenzioni del Governo dell'epoca, non dovevano essere
penalizzate.  Fu  osservato  che  “la  generalizzata  indisponibilità  in  capo  ai  soci  del
patrimonio accumulato dall'ente dovrebbe da sola escludere l'opportunità del ricorso a
una cooperativa di  comodo” e che “sarebbe stato più logico limitare l'applicabilità
della normativa in esame alle sole cooperative non rette dai principi della mutualità
accertamento e salva, comunque, la prova contraria, per le società non operative di cui al comma 1,
è escluso il riporto a nuovo delle perdite e si presume che il reddito imponibile sia pari al 2 per cento
del  patrimonio  netto,  aumentato  dei  finanziamenti  da  parte  di  soci  e  di  terzi  destinati  a
immobilizzazioni aziendali e, comunque, non inferiore a 8 milioni di lire, salvo che per le società a
responsabilità limitata il cui patrimonio netto non è superiore a 40 milioni di lire per le quali il
reddito  imponibile  non  può,  comunque,  essere  inferiore  a  4  milioni  di  lire  e  per  le  società  a
responsabilità limitata il cui patrimonio netto è superiore a 40 milioni di  lire, ma non a 150 milioni
di lire, per le quali il reddito imponibile non può, comunque, essere inferiore a 6 milioni di lire”.
395 Si ricorda però come fossero previsti limiti diversi per le s.r.l. (cfr. nota precedente).
396 Si  riporta  il  testo  del  comma  7  nella  sua  versione  originaria:  “La  prova  contraria  di  effettiva
inesistenza  del  reddito  determinato  a  norma  del  comma  6  non  può  consistere  nella  sola
corrispondenza alle scritture contabili o alle risultanze del bilancio del minor reddito asserito, ma
deve essere sostenuta da oggettivi  riferimenti al particolare settore in cui opera la società, ovvero a
particolari  o temporanee situazioni di   mercato anche territoriali,  che hanno reso impossibile il
conseguimento  dei  ricavi  ordinariamente  ritraibili  dal  possesso  delle  immobilizzazioni  di  cui
all'articolo 2426, numeri da 1 a 4, del codice civile, ovvero dalla tipologia dell'attività esercitata che
obblighi la società a sostenere per più esercizi costi finalizzati alla  realizzazione di beni destinati
alla cessione”.
397 Si tratta dell’emendamento, approvato il 10 novembre 1994, al comma 1 dell'articolo 24 del disegno
di legge collegato alla Finanziaria, che ha previsto l'applicazione della minimum tax anche alle società
cooperative.
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richiamati  nell'articolo  14  del  D.P.R.  601/1973398”399.  Infine,  fu  rilevato  che  la
presunzione di un reddito minimo imponibile contrastava l'agevolazione concernente la
non imponibilità delle somme accantonate alle riserve indivisibili400: “da una parte una
norma azzererebbe il reddito imponibile, mentre, contestualmente, un'altra norma ne
presumerebbe  l'esistenza  per  un  determinato  ammontare”401.  Come  detto,  però,  la
suddetta previsione non compare nel testo finale della norma, eliminata durante l'iter di
approvazione del Disegno di Legge collegato alla Finanziaria.
La versione finale della norma sollevava comunque ulteriori perplessità. Innanzitutto,
già prima che entrasse in vigore l'art. 30402, si avevano dubbi sulla reale efficacia di una
tale norma, posto che si presumeva un reddito imponibile – pari al 2% del patrimonio
netto e in ogni caso non inferiore agli otto milioni – in caso di non operatività e, al
contempo, si lasciava alle società la possibilità di esperire la prova contraria all'esistenza
del  reddito403.  A ben  vedere,  le  società  non  operative  vengono  costituite  non  per
produrre reddito, bensì per ottenere vantaggi di natura fiscale, e dunque non avrebbero
avuto difficoltà a dimostrare l'inesistenza del reddito o il suo conseguimento in misura
inferiore a quella legale. Probabilmente, a fondamento della coesistenza di presunzione
di reddito e della possibilità di fornire prova contraria vi era la volontà di evitare che
venissero sollevati dubbi di legittimità costituzionale della norma404. Nulla però, veniva
detto con riferimento alle modalità di esperimento della prova contraria405. Nonostante
comunque  venisse  concessa  tale  possibilità,  l'art.  30  poneva  in  ogni  caso  dubbi  di
398 La norma citata  richiama a sua volta  l'art.  26 del  D.  Lgs  n.  1577/1947,  che definisce i  requisiti
mutualistici  validi  per  le società cooperative:  “Agli  effetti  tributari  si  presume la sussistenza dei
requisiti mutualistici quando negli statuti delle cooperative siano contenute le seguenti clausole: a)
divieto di  distribuzione  dei  dividendi  superiori  alla  ragione  dell'interesse  legale  ragguagliato al
capitale effettivamente versato; b) divieto di distribuzione delle riserve fra i soci  durante la vita
sociale; c) devoluzione, in caso di scioglimento della società, dell'intero patrimonio sociale - dedotto
soltanto il capitale versato e i dividendi eventualmente maturati - a scopi di pubblica utilità conformi
allo spirito mutualistico”.
399 A. MELCHIORI, Coop nel mirino per l'estensione della tassa sulle società di comodo, in Il Sole 24 Ore,
16 novembre 1994.
400 Di cui all'art. 12 della L. n. 904/1977.
401 A. MELCHIORI, op. cit..
402 Ovvero al momento della presentazione del Disegno di Legge.
403 Dato che alla base della tassazione vi sarebbe l'uso non normale dell'istituto societario, sarebbe stato
più logico prevedere un'imposta speciale che andasse a colpire le società di comodo, così come sopra
definite, anziché presumere un reddito imponibile.
404 Come rileva F. BUSELLO, Contro le società di comodo un'arma di dubbia efficacia, in Il Sole 24 Ore,
08 ottobre 1994, “la presunzione dell'esistenza di un reddito insieme con la possibilità di fornire la
prova  contraria  può  servire  a  contrastare  eventuali  dubbi  di  legittimità  costituzionale,  ma
determinano, a loro volta, non pochi dubbi sull'efficacia della norma che potrebbe rivelarsi non
operativa; cioè inefficace”.
405 Tali modalità furono previste con le modifiche apportate dalla L. n. 85/1995.
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legittimità  costituzionale,  dato  che  il  contribuente  ha  diritto  a  confrontarsi  con  una
contestazione fondata e poi, rispetto ad essa, ha anche il diritto di difendersi. Sul punto
si rilevava appunto che, “se la Costituzione impone che la legge, oltre a prevedere il
diritto di difesa, abbia una sua razionalità verificabile in relazione all'art. 53, non si
può  ritenere  che  ciò  avvenga  nell'ambito  della  disciplina  delle  società  di  comodo,
poiché  i  coefficienti  in  esame  rispondono  unicamente  ad  una  logica  di  politica
finanziaria”406.  Inoltre  la  previsione  di  una  presunzione,  per  essere  conforme  alla
Costituzione,  oltre  ad  ammettere  la  prova  contraria  deve  essere  anche  ragionevole:
l’individuazione di una cifra assoluta – otto milioni – valevole per tutte le società, è per
contro irragionevole, essendo privo di logica ipotizzare che una società, per considerarsi
operativa, debba normalmente produrre reddito per almeno tale importo407.
Il riferimento poi agli enti non residenti, senza che venisse specificato null'altro, poteva
provocare  applicazioni  arbitrarie  della  norma:  le  società  non  residenti  in  Italia,
potenzialmente destinatarie della disciplina in commento, sarebbero quelle che svolgono
attività o detengono beni idonei a produrre un reddito imponibile nel territorio dello
Stato; senonché,  le sole  società  estere che erano tenute a depositare  i  propri  bilanci
erano quelle aventi una sede secondaria in Italia; pertanto, negli altri casi, “non è chiaro
come possa il Fisco (…) accertare l'esistenza dei parametri riguardanti il fatturato e il
numero dei dipendenti”408.
Ancora, non veniva chiarito che cosa dovesse intendersi per “ricavi e proventi” inferiori
agli ottocento milioni di lire: si doveva pertanto far riferimento alle norme del T.U.I.R.
che utilizzavano una tale locuzione, pervenendo così ad una nozione di ricavi e proventi
molto ampia409.
406 L. TOSI, Relazione introduttiva: la disciplina delle società di comodo, in Le società, cit., pag. 8.
407 E. DE MITA,  Presunzione di reddito senza costituzionalità,  in  Il Sole 24 Ore,  02 novembre 1994,
asserisce anche che “la previsione della prova contraria è acqua fresca perché non si capisce il
contrario di che cosa vada provato. È una “prova diabolica” difficilmente proponibile anche rispetto
alla presunzione del 2%. La prova contraria che il contribuente può dare è quella già contenuta
nella dichiarazione e negli elementi che porta a supporto di essa. Poi tocca alla finanza dimostrare il
contrario.  L'inversione  della  prova  è  legittima  solo  se  la  presunzione  ha  tutti  i  crismi  della
ragionevolezza e del fondamento sulla comune esperienza”.
408 M. PIAZZA,  Cambia la tassazione per le società di comodo,  in  Il  Sole 24 Ore,  05 gennaio 1995.
L'Autore prosegue affermando che “il campo di applicazione della norma  [è] limitato alle società
estere con sede secondaria in Italia le quali - di norma – producono in Italia un reddito d'impresa
imponibile”, auspicando comunque un chiarimento dalle istruzioni alla dichiarazione dei redditi 1995.
409 Basti  pensare all'art.  109, comma 3 del  T.U.I.R.  (“I ricavi,  gli  altri  proventi  di  ogni genere e le
rimanenze concorrono a formare il reddito anche se non risultano imputati al conto economico”) o
alla regola data dal vecchio art. 63 del T.U.I.R. (ora art. 96) in tema di deducibilità di interessi passivi
(deducibilità da effettuarsi in misura proporzionale, in base al rapporto “tra l'ammontare dei ricavi e
degli altri proventi che concorrono a formare il reddito e l'ammontare complessivo di tutti i ricavi e
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Inoltre,  nulla veniva specificato sulle modalità di calcolo di tale limite e, pertanto, si
riteneva  andassero  computati  anche  quei  redditi  esenti  che  non  influivano  sulla
determinazione  del  reddito,  visto  che  tale  loro  caratteristica  “non  modifica  la  loro
natura di proventi”410.
Ancora, nulla veniva detto sulle modalità di calcolo di siffatto limite in caso di periodi
di imposta di durata inferiore o superiore ai dodici mesi; problema che si poneva quando
veniva  modificata,  durante  l’anno,  la  data  di  chiusura  dell'esercizio:  logica  avrebbe
voluto che si riparametrassero i limiti su base annua. Analogo discorso poteva essere
svolto con riferimento al limite relativo al numero dei dipendenti: in assenza di una
regola precisa, si riteneva si dovesse tener conto dei dipendenti mediamente impiegati
durante l'esercizio.
Da ultimo, si segnala come, tra le cause di esclusione dall'applicazione della disciplina
previste, il comma 1 dell'art. 30 faceva riferimento anche a quelle società che non si
trovassero  “in  un  normale  periodo  di  imposta”,  senza  specificare  cosa  dovesse
intendersi con tale locuzione.
1.2.2) Le modifiche apportate dal D.L. n. 41/1995.
Per  cercare  di  risolvere  le problematiche  sopra  evidenziate,  l'art.  30  venne
completamente  riscritto  ad  opera  del  D.L.  n.  41/1995411,  che  apportò  le  seguenti
modifiche:
a) fu  chiarito  come  gli  800  milioni,  prima  formati  genericamente  da  “ricavi  e
proventi”,  dovessero intendersi  costituiti  da ricavi,  incrementi  di  rimanenze e
proventi, esclusi quelli straordinari. Inoltre, venne specificato come tale limite
dovesse essere ragguagliato ad anno;
b) furono  modificate  ed  ampliate  le  cause  di  esclusione  dall'applicazione  della
disciplina  in  commento,  prevedendo  che  non  potevano  essere  considerati di
comodo: i) i soggetti obbligati a costituirsi sotto forma di società di capitali per
la particolare attività svolta (tra le altre, le società finanziarie412 ai sensi del Testo
unico sulle attività bancarie e finanziarie); ii) i soggetti che non si trovavano in
proventi”).
410 M. PIAZZA, op. cit..
411 A detta dello stesso Ministero delle Finanze, “l'articolo 30 della legge collegata alla Finanziaria,
così com'è concepito, è sostanzialmente inapplicabile”.
412 Le quali, ai sensi della previgente disciplina, rientravano nel campo di applicazione dell'art. 30.
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un periodo di normale svolgimento dell'attività413; iii) i soggetti che si trovavano
nel primo periodo di imposta414;  iv) le società in amministrazione controllata o
straordinaria;  v) le società che entro il 31 maggio 1995 avessero deliberato il
proprio  scioglimento;  vi) le  società  che,  entro  il  31  maggio  1995,  avessero
proceduto alla trasformazione in società commerciali di persone;
c) fu stabilito come le perdite pregresse, relative agli esercizi precedenti a quello in
cui ricorreva lo status di comodo415 (ovvero quelle relative agli esercizi 1993 e
precedenti) fossero riportabili in avanti ma solo se la società avesse dichiarato il
reddito  minimo  e  come  tali  perdite  potessero  essere  utilizzate nei  limiti
dell'eccedenza tra reddito minimo e reddito ordinario416;
d) la prova contraria doveva essere sostenuta da riferimenti a situazioni obiettive e
straordinarie che avessero reso impossibile il conseguimento dei ricavi minimi
fissati dalla norma417;
e) furono stabilite le modalità di accertamento del reddito minimo, da effettuarsi in
base alle disposizioni dell'art. 41-bis del d.P.R. n. 600/1973, previa una richiesta
preventiva di chiarimenti da inviare al contribuente.
Con riferimento alla modifica sub a), fu finalmente specificato cosa debba essere
incluso nel limite degli 800 milioni: ricavi, incrementi di rimanenze e altri proventi.
Relativamente alle rimanenze dovevano essere computate sia quelle valutate al costo di
acquisto che non hanno inglobato valore aggiunto418 sia quelle che hanno incorporato
valore  aggiunto419:  nel  conto  economico  trovano  collocazione  nella  voce  A2)  le
variazioni di rimanenze riferite ai prodotti finiti, semilavorati e i prodotti in corso di
lavorazione, mentre alla voce B11) sono indicate le variazioni di rimanenze di merci,
materie prime, sussidiarie e di consumo. Le rimanenze delle opere, delle forniture e dei
servizi  di  durata  ultrannuale,  dovevano essere valutate,  ai  fini  fiscali,  sulla  base dei
413 Non più, dunque, i soggetti che non si trovavano in un normale periodo d'imposta.
414 Non più, dunque, i soggetti che si trovavano nel primo anno di attività.
415 G. GIUNTA, Il Fisco affina l'intervento sulle società di comodo, in Il Sole 24 Ore, 25 Febbraio 1995,
sottolinea che “è naturale che si deve trattare di perdite fiscali maturate quando la società non era di
comodo, perché quando è tale non può avere perdite fiscali, ma deve sempre dichiarare un reddito
minimo”.
416 Se dunque una società ha un reddito minimo pari a 10 milioni ed un reddito ordinario pari a 40
milioni, potrà utilizzare perdite pregresse per un importo massimo di 30 milioni.
417 Si doveva dimostrare che la società era in grado di produrre ricavi nella misura prevista dalla norma
la cui realizzazione, però, era stata impedita da eventi di natura straordinaria.
418 Come le materie prime, sussidiarie e di consumo.
419 Come i prodotti finiti, semilavorati e i prodotti in corso di lavorazione.
108
corrispettivi  pattuiti420;  il  codice  civile,  invece,  prevedeva  (e  prevede  tuttora) quale
criterio ordinario di valutazione quello del costo storico, pur prevedendo che i lavori in
corso  su  ordinazione  possono  essere  iscritti  in  bilancio  sulla  base  dei  corrispettivi
maturati  con  ragionevole  certezza.  Infine,  le  rimanenze  dei  titoli  non  costituenti
immobilizzazioni e derivanti  da azioni,  quote di partecipazioni in società anche non
rappresentate da titoli e da obbligazioni ed altri titoli in serie o di massa, anche se non
rientrano tra i beni al cui scambio è diretta l'attività di impresa, dovevano essere valutate
sulla base dei costi specifici, se relativi a titoli infungibili o, se relative a titoli fungibili,
coi metodi previsti per la valutazione delle rimanenze di beni fungibili421. In tutti i casi,
comunque, le rimanenze erano da considerare solo quando il loro valore complessivo
netto  avesse  subito  un  incremento,  così  come  lo  stesso  art.  30  prevedeva,
indipendentemente da come tale incremento sia stato ottenuto422:  se si fossero voluti
comprendere  anche  i  valori  negativi,  dunque  i  decrementi,  si  sarebbe  parlato  di
variazione, anziché di incremento delle rimanenze423.
Con riguardo ai  proventi,  dovevano essere considerati  tutti  i  proventi,  esclusi  quelli
straordinari, e, per le società finanziarie di cui all'art. 113 del D. Lgs. n. 385/1993 erano
da computarsi anche i proventi di cui alle voci C15) e C16) del conto economico ex art.
2425 c.c.424. Tutte le altre società dovevano considerare solamente gli importi contenuti
nelle voci A1) e A5) del conto economico. Con riferimento alla voce A5) meritano di
essere  sottolineati  due  aspetti:  i)  tale  voce  comprende  anche  i  contributi  in  conto
420 Si veda l'art. 93, comma 2 del T.U.I.R.. 
421 Ovverosia, il criterio del costo medio ponderato, LIFO (last in, first out) o FIFO (first in, first out).
422 Se,  cioè,  sia  stato  ottenuto  grazie  ad  un  incremento  delle  rimanenze  di  prodotti  finiti  e  ad  un
decremento delle rimanenze di semilavorati.
423 Come rilevano  G.  GIUNTA,  R.  RIZZARDI,  Società di  comodo,  sciolto il  nodo delle  finanziarie  «di
famiglia», in Il Sole 24 Ore, 28 Febbraio 1995, “la nozione di “incremento” delle rimanenze porta a
considerare questo elemento solo se positivo, altrimenti il termine sarebbe stato “variazione”. Per
fare un esempio, se nel primo anno non vi sono ricavi, ma un miliardo di incremento delle rimanenze
di prodotti in corso di lavorazione, la società non è di comodo; come pure non lo è se nell'esercizio
successivo i ricavi sono di 950 milioni e le rimanenze sono scese di 200, in quanto non si tiene conto
di questa variazione negativa, cioè di un “decremento””. Ancora,  R. RIZZARDI,  Società di comodo,
istruzioni per l'uso,  in  Il Sole 24 Ore,  05 Aprile 1995: “per le rimanenze si considerano solo le
variazioni positive delle righe 2, 3 e anche 11, relative alle materie prime e alle merci. Non contano
le variazioni negative, in quanto la legge parla di incrementi delle rimanenze”.
424 Ovverosia  i)  i  proventi  da  partecipazioni,  con  separata  indicazione  di  quelli  relativi  ad  imprese
controllate e collegate; ii) altri proventi finanziari:
a) da crediti iscritti nelle immobilizzazioni, con separata indicazione di quelli da imprese controllate e
collegate e di quelli da controllanti; 
b) da titoli iscritti nelle immobilizzazioni che non costituiscono partecipazioni; 
c) da titoli iscritti nell'attivo circolante che non costituiscono partecipazioni; 
d)  proventi  diversi  dai  precedenti,  con  separata  indicazione  di  quelli  da  imprese  controllate  e
collegate e di quelli da controllanti.
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esercizio: contributi che hanno la funzione di integrare i ricavi di esercizio e che dunque
erano da considerarsi ai fini del calcolo del limite in esame; ii) le plusvalenze ordinarie,
ad  esempio  quelle  derivanti  dalla  dismissione  di  immobilizzazioni  materiali  alla
conclusione del loro ciclo di vita, rientravano nel calcolo degli 800 milioni, a differenza
delle plusvalenze straordinarie, derivanti ad esempio dalla cessione di rami di azienda e,
in generale, quelle ottenute grazie ad una modifica profonda dell'assetto organizzativo
dell'azienda. Esempi di proventi straordinari – da non considerarsi ai nostri fini – sono
la prescrizione di debiti ovvero gli utili conseguiti grazie alla cessione di partecipazioni
comportante un cambiamento nella strategia aziendale. Dunque, erano da considerare ai
fini del calcolo del limite degli 800 milioni di lire le voci A1), A2), A3), A5) e B11) del
conto  economico  ex art.  2425  c.c.425,  rimanendo  esclusa  la  voce  A4)  relativa
all'incremento di immobilizzazioni per lavori interni visto che “è evidente come non
possa entrare nel valore di riferimento il valore delle risorse che la società ha destinato
alla creazione di investimenti o al miglioramento di immobilizzazioni già in uso”426.
Da ultimo, si evidenzia come i valori risultanti da conto economico dovessero essere
ragguagliati ad anno nel caso in cui l'esercizio avesse una durata superiore o inferiore ai
12 mesi, così come previsto già da alcune norme del T.U.I.R.427.
L'ulteriore limite da superare affinché la società non fosse considerata di comodo era
quello  riguardante  il  numero dei  dipendenti,  sul  quale  è  doveroso  effettuare  alcune
considerazioni.  Il limite dei “dipendenti  in numero inferiore a 5” non doveva essere
interpretato come il numero di persone che hanno lavorato nella società in un anno bensì
si  doveva  procedere,  per  determinare  il  numero  dei  dipendenti,  alla  somma  delle
giornate di lavoro da questi prestate e dividere il risultato per 312428, ottenendo così il
numero  medio  di  dipendenti  che  risultano  aver  lavorato  nella  società  nel  corso  del
periodo di imposta: dunque, se il periodo di imposta aveva una durata pari a 12 mesi,
era sufficiente che le giornate retribuite fossero 1560 per sfuggire all'applicazione della
425 Le voci citate accolgono rispettivamente: i) ricavi delle vendite e delle prestazioni; ii) variazioni delle
rimanenze di prodotti in corso di lavorazione, semilavorati e finiti; iii) variazioni dei lavori in corso
su ordinazione; iv) altri ricavi e proventi, con separata indicazione dei contributi in conto esercizio; v)
variazioni delle rimanenze di materie prime, sussidiarie, di consumo e merci.
426 C. ONETO, op. cit., pag. 16.
427 Basti pensare all'art. 76, comma 3, abrogato dal D.Lgs. n. 247/2005: “Se il periodo di imposta è
superiore o inferiore ai dodici mesi i redditi di cui agli articoli 90 e 56, comma 5, sono ragguagliati
alla durata di esso. Il ragguaglio si effettua anche ai fini delle disposizioni di cui agli articoli 102,
commi 2, 6, e 7, 106 e 107, commi 1 e 2”.
428 Tale coefficiente rappresenta il numero di giornate retribuibili per un lavoratore che ha prestato la
propria attività per un intero anno solare.
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disciplina429. Se, al contrario, il periodo di imposta risultava essere inferiore o superiore
ai 12 mesi, si doveva procedere al ragguaglio del divisore “312 alla durata del periodo
di imposta”430; analogamente, in caso di attività stagionali, tale divisore doveva essere
ragguagliato “al numero delle giornate comprese nel normale periodo di svolgimento
dell'attività”431. Infine, per le società di enti non residenti, erano da considerarsi i soli
dipendenti per i quali la stabile organizzazione avesse sostenuto i relativi oneri.
Con riferimento alle modifiche apportate alle cause di esclusione espressa, di cui
alla lett. b), vi sono alcune considerazioni da svolgere:
 furono  esclusi  quei  soggetti  obbligati  a  costituirsi  sotto  forma  di  società  di
capitali a causa della particolare attività svolta432. La Circolare n. 140/E del 15
maggio  1995 citata  prevede:  i) le  società  finanziarie  che,  per  poter  risultare
iscritte nell'apposito albo, dovevano, oltre ad avere la forma giuridica di società
di capitali,  avere un capitale sociale pari  ad almeno un miliardo di lire;  ii) i
429 R. LUGANO, Società di comodo alla prova dipendenti, in Il Sole 24 Ore, 09 Maggio 1995, esplica in
maniera esaustiva le modalità di calcolo in casi particolari: “Il numero delle giornate va desunto
dalla modulistica Inps, in particolare dal modello Dm10, fatte salve le eccezioni che riguardano i
dipendenti part-time e gli apprendisti”. Per i dipendenti part-time, “il Dm10 non contiene il numero
delle  giornate,  che  quindi  deve  essere  ricavato  dai  modelli  01M.  Segnaliamo  alcune  possibili
anomalie: il risultato finale (in termini numerici) può cambiare a seconda delle modalità di impiego
di un dipendente in azienda. Chi lavora  part-time tutti  i  giorni può raggiungere il  livello di 312
giornate, chi svolge il lavoro a giorni alterni può fermarsi (pur a parità di ore lavorate) a un numero
inferiore. Il secondo aspetto riguarda i tempi di compilazione dei modelli 01M: poiché si tratta di
una scadenza autunnale è evidente che le società interessate dovranno in qualche modo “anticipare”
i conteggi per verificare i limiti della  minimun tax. Per gli apprendisti, il modello Dm10 contiene
solo l'indicazione delle settimane retribuite. Le istruzioni al modello 760 non contengono indicazioni
su come “trasformare” questo dato in numero di giorni. Riteniamo però che si possa applicare il
criterio che le stesse Finanze indicano ai  fini  del  contributo diretto lavorativo.  Seguendo questo
criterio, il  numero delle settimane deve essere moltiplicato per 6. A proposito di apprendisti e di
dipendenti a tempo parziale, le regole del contributo diretto lavorativo prevedono che il numero delle
giornate vada diviso per due. Poiché le istruzioni al 760 (rigo A5) non ribadiscono questa richiesta,
è da ritenere che,  al  contrario,  ai  fini  del  controllo sulle società di  comodo vada considerato il
numero pieno delle giornate”. Relativamente agli apprendisti, anche la Circolare Assonime n. 53 del
12 maggio 1995, proponeva la moltiplicazione per 6 del numero di settimane risultanti dai modelli
DM10.
430 Così come specificato dalle istruzioni alla dichiarazione del mod. 760 contenute nel D.M. 5 aprile
1995. Riportando l'esempio proposto da R. LUGANO, cit., “se una società ha avuto cinque dipendenti
per un periodo di imposta durato 6 mesi, dividerà il numero delle giornate retribuite per la metà di
312, ossia per 156”.
431 Cfr. nota precedente.
432 Si segnala come G. GIUNTA, R. RIZZARDI, cit., affermino che “il disfavore legislativo contro la forma
di società di capitali non può certamente esistere nei casi in cui altra parte dell'ordinamento impone
questa struttura giuridica”. Ancora, R. RIZZARDI, I «forzati» del reddito minimo, in Il Sole 24 Ore,18
maggio  1995:  “era  sicuramente  illegittima  l'originaria  previsione  della  legge  724/94,  che
considerava di comodo qualsiasi società di capitali, anche se questa forma organizzativa è posta
come condizione per l'esercizio di determinate attività (società finanziarie operanti con il pubblico,
centri di assistenza fiscale)”. 
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CAAF alle imprese ed ai  lavoratori  dipendenti433;  iii) le società sportive che,
dovendo stipulare contratti con atleti professionisti, sono costituite nella forma
di s.p.a. o di s.r.l.;  iv)  le s.p.a. costituite da enti locali territoriali. In tal modo
vennero  escluse  dall'applicazione  della  disciplina  in  commento  le  società
impossibilitate ad attuare una trasformazione elusiva in società di persone per
evitare  l'applicazione  della  disciplina.  Inoltre,  precisa  ancora  la  Circolare  n.
140/E,  “l'esclusione  non  spetta  alle  società  di  cui  risultino  soci  società  di
capitali  atteso  che,  in  tal  caso,  l'impossibilità  di  trasformarsi  in  società  di
persone (…) discende dalla natura giuridica dei soci e non dal tipo di attività
svolta”434;
 vennero escluse dall'applicazione della disciplina delle società di comodo anche
le  società  che  non  si  fossero  trovate  in  un  normale  periodo  di  svolgimento
dell'attività. La citata Circolare n. 140/E ha precisato che per periodo normale di
svolgimento dell'attività deve intendersi “quello in cui è stata svolta l'attività
produttiva prevista dall'oggetto sociale”435. Dunque, affinché il periodo venga
considerato  “normale”,  è  necessario  svolgere  un'attività  che  sia  quella
contemplata  dall'oggetto sociale e che sia  produttiva.  Venne eliminato così il
riferimento alle società che non si trovavano in un normale periodo di imposta,
perché  con  tale  ultima  locuzione  si  faceva  riferimento  a  fatti  giuridici
straordinari  –  come le  operazioni  straordinarie  di  riorganizzazione  aziendale,
quali fusioni, scissioni o affitti di azienda436 –, piuttosto che a fatti economici
433 Istituiti con l'art. 78 della legge n. 413/1991.
434 Si segnala come C. ONETO,  Società di comodo all'esame del fisco, in Il Sole 24 Ore, 04 Novembre
1995, afferma che “l'esclusione prevista dalle norme sulle società di comodo relativa ai soggetti cui è
fatto obbligo di costituirsi sotto forma di società di capitali trova giustificazione nella circostanza
che tali società non possono trasformarsi in società personali; è pur vero che le società di capitali i
cui  soci  sono esclusivamente  ancora  società di  capitali  non  possono per  contro  trasformarsi  in
società di persone, però «l'impossibilità non discende dal tipo di attività svolta, ma unicamente dalla
natura giuridica dei soci secondo il consolidato orientamento della Corte di Cassazione»”.
435 Tra le cause che possono aver causato l'impossibilità di iniziare l'attività produttiva, nei periodi di
imposta successivi al primo per il conseguimento dell'oggetto sociale, la Circolare citata prevede:
“-  la costruzione dell'impianto da utilizzare per lo svolgimento dell'attività si  è  protratta oltre il
primo periodo d'imposta (per cause non dipendenti dalla volontà dell'imprenditore);
- non sono state concesse le autorizzazioni amministrative necessarie per lo svolgimento dell'attività,
a condizione che le stesse siano state tempestivamente richieste”.
436 C. ONETO, Con l'attività straordinaria norme antielusione in fuorigioco, in Il Sole 24 Ore, 17 Maggio
1995, ricorda infatti che “le ipotesi di trasformazione, fusione e scissione non sono in grado di essere
apprezzate come motivo di esclusione perché non incidono sulla normalità dell'attività svolta” e che,
anche in tali casi, “i valori di riferimento (numero dipendenti e ricavi/rimanenze) vanno comunque
rapportati alla durata dell'esercizio in maniera tale che anche i periodi di durata inferiore a quella
stabilita nell'atto costitutivo sono valutati sulla base dei parametri ridotti in proporzione”.
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straordinari:  pertanto,  costituiva  causa  di  esclusione  il  fatto  che  una  società
avesse avviato la fase di liquidazione, compiendo le operazioni necessarie alla
dismissione dei beni aziendali,  così da estinguere le passività ed assegnare il
patrimonio residuo se esistente;
 furono escluse anche le società in amministrazione controllata437 o straordinaria.
Su tale causa di esclusione nulla da eccepire, se non il fatto che: i) le società
soggette a tali procedure si trovavano sicuramente in un non normale periodo di
svolgimento dell'attività e, dunque, non si capisce perché sia stata prevista una
causa di esclusione  ad hoc, anziché farla rientrare nella causa di cui al punto
precedente; ii) non si capisce perché siano previste le due sole procedure citate e
non anche il fallimento o la liquidazione coatta amministrativa della società: se è
vero che si vuole focalizzare l'attenzione su ragioni economiche straordinarie, si
doveva far riferimento esplicitamente anche a tale fattispecie438;
 vennero escluse poi le società che si trovavano nel primo periodo d'imposta, che
può anche avere durata superiore ai 12 mesi. Si ricorda come nella formulazione
originaria  del  1994  si  faceva  riferimento  al  “momento  di  inizio  dell'attività,
consentendo il rinvio del momento iniziale della vita della società al verificarsi
del  fatto  sostanziale  di  inizio  dell'attività”439.  La  Circolare  n.  140/E  del  15
maggio  1995  chiarì  che  veniva  considerato  primo  periodo  d'imposta  anche
quello  in  cui  veniva  a  trovarsi  una  società  di  capitali  a  seguito  della
trasformazione da società di persone440;
 vennero  escluse,  infine,  anche  quelle  società  che  avessero  deliberato  la
trasformazione in società di persone entro il 31 maggio 1995. Si segnala come
sulla obbligatorietà della omologazione dell'atto di trasformazione si sono avute
posizioni opposte: da una parte vi era chi riteneva che tale atto di trasformazione
437 Si  ricorda  come,  attualmente,  il  riferimento  alla  procedura  di  amministrazione  controllata  debba
ritenersi  superato  a  seguito  della  riforma  delle  procedure  concorsuali  avvenuta  con  il  D.Lgs.  9
gennaio 2006, n. 5, che ha abrogato tale procedura.
438 C'è da dire però che tali fattispecie sono state considerate dalla Circolare n. 140/E/1995, ma con
riferimento alla causa di esclusione relativa al non normale periodo di svolgimento dell'attività, in
quanto “non si considera periodo di normale svolgimento dell'attività quello da cui decorre la messa
in liquidazione  ordinaria  ovvero  l'inizio  delle  procedure  di  liquidazione  coatta  amministrativa  o
fallimento.  L'attività  svolta  in  tali  periodi  non  è,  infatti,  da  considerare  “normale”,  in  quanto
finalizzata alla definizione dei rapporti della società con i terzi per consentire la ripartizione del
patrimonio residuo tra i soci”.
439 C. ONETO, Le società, cit., pag. 22.
440 Par. 1.1 della Circolare citata.
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dovesse essere omologato dal tribunale e come, di conseguenza, la società di
persone venisse ad esistenza solamente con l'iscrizione in cancelleria. La società
dunque poteva benissimo risultare costituita in data successiva al 31 maggio con
l'obbligo di presentare due dichiarazioni dei redditi: la prima, relativa al periodo
di imposta 1994, la seconda relativa alla frazione di esercizio compresa tra il 1°
gennaio  1995  e  la  data  di  iscrizione  dello  scioglimento,  e  successiva
trasformazione in società di persone della trasformata, in cancelleria441. Dall'altra
vi era chi riteneva che, parlando la norma della delibera di scioglimento, fosse
necessario  solamente  che  l'assemblea  straordinaria  dei  soci  si  fosse  riunita  e
avesse,  appunto,  deliberato  lo  scioglimento  in  parola  entro  la  data  del  31
maggio,  a  nulla  rilevando  la  data  di  omologazione  del  Tribunale442.  Con  la
Circolare  n.  140/E  più  volte  citata  è  stato  chiarito  come  nel  periodo  1/1/-
31/5/1995 dovesse intervenire la sola delibera di scioglimento443 e che i soggetti
che intendessero sciogliersi dovessero ultimare tutte le operazioni e depositare il
bilancio finale di liquidazione entro il 31 dicembre 1995. Si evidenzia come il
Ministero considerasse potenzialmente elusive proprio quelle delibere di messa
in liquidazione intervenute nel periodo 1/1-31/5/1995444, col timore che fossero
attuate  solamente  per  eludere  la  disciplina  in  commento:  ecco  che,  con  la
Circolare n. 139/E del 15 maggio 1995, venne affermato che se la liquidazione
non  si  fosse  chiusa  nei  cinque  anni,  la  società  non  sarebbe  sfuggita  alla
disciplina delle società di comodo “e ciò non perché i cinque anni – o meglio,
esercizi – sono il termine massimo entro il quale l'intero periodo di liquidazione
diventa  periodo  d'imposta  unico,  ma  perché,  come  afferma  testualmente  la
circolare,  «la liquidazione deve esaurirsi (…) , entro il termine dell'esercizio
441 C. ONETO, Le società, cit., pag. 22.
442 In particolare, A. BUSANI, Assegnazioni più facili, in Il Sole 24 Ore, 02 Marzo 1995, afferma che “si
deve trattare di società «di comodo» di cui sia stato deliberato lo scioglimento tra il 1° gennaio e il
31 maggio 1995: la norma parla di scioglimento «deliberato» e quindi è sufficiente che l'assemblea
straordinaria dei soci si sia riunita e abbia deciso lo scioglimento, indipendentemente quindi dal
fatto che entro il 31 maggio 1995 la deliberazione stessa sia stata pure omologata dal Tribunale (e,
tanto meno, che il verbale sia stato depositato, ottenuta l'omologa, presso il Registro delle Imprese) e
pure  indipendentemente  dal  fatto  che  il  verbale  notarile  sia  stato  registrato  presso  l'Ufficio  del
Registro”.
443 Al par. 5.2 viene infatti chiarito che “è sufficiente che nel detto periodo intervenga la delibera di
scioglimento,  mentre  non sono necessari,  ai  fini  di  cui  trattasi,  ulteriori  adempimenti  quali,  ad
esempio, l'omologazione del verbale di assemblea contenente la detta delibera”.
444 Di certo non quelle intervenute prima del 23 dicembre 1994, dato che la normativa sulle società di
comodo non esisteva.
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dell'azione di accertamento da parte dell'ufficio»”445.
Relativamente alla modifica relativa alle perdite pregresse – di cui alla lett. c) –
si segnala che nulla veniva stabilito sul comportamento da tenere per la parte di perdite
non  utilizzate  in  compensazione  in  quanto  non  eccedenti  il  reddito  minimo:  si  era
pertanto ipotizzato che il periodo in cui la società fosse considerata di comodo dovesse
provocare  la  sospensione  del  termine  entro  cui  era  permesso  utilizzare  le  perdite
pregresse in compensazione446. La Circolare n. 140/E del 1995 ebbe modo di precisare
che  “le  perdite  degli  esercizi  precedenti  che  la  società  non  ha  potuto  portare  in
diminuzione  dal  reddito  complessivo  potranno,  ricorrendone  i  presupposti,  essere
utilizzate nei successivi periodi di imposta rispettando il limite temporale dei cinque
periodi a quello in cui si è determinata la perdita”447.
Si ricorda inoltre che se la società si fosse adeguata al reddito minimo tenendo conto di
importi non tassabili a causa di disposizioni agevolative, nel caso in cui vi siano perdite
pregresse  queste  potevano  essere  utilizzate  solamente  per  l'eccedenza  tra  reddito
dichiarato e reddito minimo integrato con tali importi non tassabili448. Di rilievo è poi il
regime delle perdite pregresse nelle società di persone: come si sa, in base all'art. 5 del
T.U.I.R.,  le  perdite,  così  come  gli  utili,  conseguite  da  tali  società  sono  imputate
445 G. GIUNTA, Senza limite di tempo le vecchie liquidazioni delle società di comodo, in Il Sole 24 Ore,
31  maggio  1995.  L'Autore  prosegue  osservando  che  “la  liquidazione,  però,  è  anche  una  delle
operazioni potenzialmente elusive, elencate nell'articolo 10 della legge 408/90 (norma antielusione).
Il ministero delle Finanze, quindi, ritiene che le liquidazioni deliberate tra il primo gennaio e il 31
maggio 1995 potrebbero essere state deliberate al solo scopo di sfuggire alla normativa sulle società
di comodo; e quindi le ritiene sospette. Se la liquidazione non si chiude nei cinque anni, il sospetto
aumenta e induce l'amministrazione finanziaria a ritenere che si tratti di una manovra elusiva. In tal
caso potrà attivarsi  invocando l'applicazione dell'articolo 10 della  legge 408/90.  Se questa è la
causa dell'affermazione ministeriale – e questa è – se ne può capire la ragione (anche se non la si
può condividere) e si può trarre una conclusione abbastanza pacifica. Questo limite della chiusura
nei cinque anni non si ha per le liquidazioni dichiarate prima del primo gennaio 1995 o, se si vuole
essere rigidi,  prima del  23 dicembre 1994, data di  entrata in vigore della legge 724. Per quelle
liquidazioni che chiamiamo vecchie non si potrà mai sostenere che siano state deliberate al solo
scopo di sfuggire a una normativa che ancora non esisteva. Quindi, per le vecchie liquidazioni il
limite dei cinque anni non vale”.
446 Riportando l'esempio proposto da C. ONETO, Le società, cit., pag. 41: “se la perdita è del 1990 e se la
società è classificata come di comodo negli esercizi 94 e 95, mentre nel 1996 la società non è più
classificata come tale, in tale anno si dovrebbe ancora poter compensare il residuo di tale perdita
computando l'anno 1996 come il quarto dopo il 1990 e non il sesto”.
447 Si veda il par. 3 della Circolare citata.
448 Riportando l'esempio proposto da C. ONETO, Le società di comodo, CEDAM, Padova, 1997, pag. 52,
se il reddito minimo è pari a 300 milioni, il reddito imponibile di 350 milioni, i redditi non tassabili
pari a 60 milioni e le perdite di esercizi precedenti sono pari a 150 milioni, le perdite da poter usare in
compensazione  sono  110  milioni,  pari  all'eccedenza  tra  reddito  minimo  (300  milioni)  e  reddito
imponibile integrato con i redditi non tassabili (pari a 410 milioni). In tal modo, le perdite residue da
utilizzare in compensazione negli anni successivi saranno 40 milioni e, per l'esercizio in corso, la
società  dichiarerà  un  reddito pari  a  240  milioni,  pari  alla  differenza  tra  reddito  imponibile  (350
milioni) e le perdite utilizzabili in compensazione (110 milioni).
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direttamente ai soci, in virtù del c.d. principio della trasparenza449: da ciò consegue che
il limite stabilito dall'art. 30 al riporto delle perdite debba essere riferito in questo caso
ai singoli soci. I soci potevano dunque riportare in diminuzione della parte di reddito
loro imputato eccedente quello minimo presunto le perdite sofferte dalla società per la
quota di loro spettanza. Due, però, erano le questioni lasciate aperte: la prima, relativa a
quali  perdite  potessero  essere  usate  dal  socio  (se  dovevano essere ricomprese,  cioè,
eventuali perdite derivanti dall'esercizio di imprese individuali o dalla partecipazione in
altre società); la seconda, relativa al fatto che la norma faceva riferimento a perdite di
“esercizi  precedenti”,  chiedendosi  se  era  possibile  usare  in  compensazione  anche la
perdita dell'esercizio corrente450.
Sulla prova contraria di cui alla lett. d) il cambiamento, rispetto alla versione
originaria  della  norma  del  1994451,  è  radicale:  questa,  a  seguito  delle  modifiche
apportate,  doveva  avere  a  fondamento  “oggettivi  riferimenti”  (con  ciò  intendendosi
situazioni  esterne  all'azienda,  a  nulla  valendo  “ogni  comportamento  soggettivo  o
volontaristico”452) a situazioni di carattere straordinario – che alterino, cioè, l'ordinaria
gestione  –  che  avessero  impedito  il  conseguimento  dei  ricavi  nella  misura  minima
richiesta dalla norma.
Come chiarito dalla relazione ministeriale al D.L. n. 41/1995, con tali modifiche “si è
inoltre  reso  necessario  eliminare  la  disciplina  della  prova  contraria  contenuta  nel
comma  7  del  testo  originario  dell'articolo  30  introducendo,  in  sostituzione,  una
previsione nella quale viene stabilito che la prova contraria deve essere sostenuta da
riferimenti a oggettive situazioni di carattere straordinario che hanno reso impossibile
il conseguimento di ricavi, di proventi e di rimanenze. (…). In tal modo si è eliminata la
previsione  in  base  alla  quale  la  prova  contraria  non  poteva  consistere  nella  sola
corrispondenza alle scritture contabili o alle risultanze di bilancio del minor reddito
asserito, anche se tale eliminazione non ha il significato di far assurgere a elementi di
449 Il comma 1 della norma ricordata prevede che “i redditi delle società semplici, in nome collettivo e in
accomandita  semplice  residenti  nel  territorio  dello  Stato  sono  imputati  a  ciascun  socio,
indipendentemente dalla percezione, proporzionalmente alla sua quota di partecipazione agli utili”.
450 A tali  due quesiti  è  stata  data risposta positiva successivamente con la Circolare n.  48/E del  26
Febbraio 1997.
451 Si ricorda come in precedenza la prova contraria sull'effettiva inesistenza dei redditi fosse collegata a
due aspetti: a) non poteva far riferimento alle scritture contabili ed al bilancio e b) doveva essere
sostenuta  con  oggettivi  riferimenti  al  settore  di  appartenenza,  ovvero  a  temporanee  situazioni  di
mercato,  anche territoriali,  che dimostrassero l'impossibilità  di  conseguire i  ricavi  ordinariamente
ritraibili dal possesso di immobilizzazioni. 
452 G. GIUNTA, La prova frena la «minimum», in Il sole 24 Ore, 23 Marzo 1995.
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prova i dati emergenti dalla contabilità. È vero, infatti, che con la nuova formulazione
normativa  emerge  che  la  prova  contraria  deve  essere  sostenuta  da  una  situazione
oggettiva,  ed  essa  non  è  determinabile  dalla  volontà  dell'imprenditore,  neppure
attraverso la contabilità di supporto”.
Se nel sistema previgente dunque poteva essere dimostrata l'impossibilità di conseguire
un reddito ovvero la sua inesistenza, dopo le modifiche apportate dal D.L. n. 41/1995 la
prova  contraria  era  limitata  alla  sola  impossibilità  di  raggiungere  il  limite  di  800
milioni: la società doveva dimostrare di essere in grado, in via ordinaria, di generare
ricavi per almeno 800 milioni di lire e, successivamente, che gli eventi straordinari ne
avessero impedito il conseguimento453.
A fondamento della prova contraria potevano essere fatte valere sia situazioni esterne
sia situazioni interne all'azienda, verificabili anche tramite riscontro con la contabilità
aziendale  o  con  il  bilancio.  Le  prime,  a  titolo  esemplificativo,  potevano  essere
ricondotte  a:  i) una  forte  crisi  del  settore,  con la  conseguenza  che,  con la  capacità
produttiva ordinaria, si è in grado di generare un minore ammontare di ricavi ordinari;
ii) il  possesso di un terreno edificabile per il quale la società attende la concessione
edilizia che il Comune non ha ancora rilasciato454. Le seconde, ricordando che la difesa
deve basarsi  sulla  diretta  connessione tra  le  situazioni  di  carattere  straordinario  e  il
mancato conseguimento dai ricavi, si può affermare che non potevano riguardare costi
straordinari che avessero provocato una contrazione dell'utile455: dunque, ad esempio, si
poteva addurre in propria difesa il  furto o la distruzione di merce in magazzino ma
solamente  se  tale  evento  avesse  comportato  una  contrazione  dei  ricavi  determinata
453 Si riporta l'esempio fornito da C. ONETO,  Le società,  cit., 1995, pagg. 45-46: “si esamini il caso di
una società immobiliare proprietaria di due unità immobiliari dalle quali ricavi in via ordinaria fitti
per L. 45 milioni all'anno; supponiamo che questa società non abbia affittato uno dei due immobili
per  6  mesi  perché  l'unità  abitativa  è  stata  ristrutturata.  Tale  evento  sicuramente  di  carattere
straordinario  non può essere  assunto  come  elemento  di  prova  per  dimostrare  la  esclusione  dal
novero  delle  società  non  operative  poiché  la  società  indicata  non  sarà  mai  in  grado,  con  le
immobilizzazioni possedute,  di realizzare ricavi per 800 milioni”.  G. GIUNTA,  Società di comodo:
regole chiare sullo scioglimento,  in  Il  Sole 24 Ore,  24 Febbraio 1995, “rimangono di  comodo i
soggetti che lo sono naturalmente (piccoli immobiliari), perché per loro l'impossibilità di conseguire
ricavi, proventi e incrementi di rimanenze per almeno 800 milioni non è dovuta a situazioni obiettive
e straordinarie”.
454 “Se,  infatti,  la  concessione  fosse  stata  data,  si  sarebbe  potuto  iniziare  la  costruzione  e  avere
quell'incremento delle rimanenze che avrebbe consentito di raggiungere il limite degli 800 milioni”:
si veda G. GIUNTA, La prova, cit., in Il sole 24 Ore, 23 Marzo 1995.
455 R. LUGANO,  Due limiti per sfuggire alla minimum tax, in Il Sole 24 Ore, 22 marzo 1995: “la prova
non può riguardare componenti negativi straordinari, ma deve spiegare il mancato raggiungimento
degli 800 milioni di ricavi”.
117
proprio da tale riduzione delle rimanenze456.
Come si vede, in mancanza di un documento di prassi457 che identificasse, anche con un
elenco non esaustivo, le ipotesi che potevano giustificare il mancato conseguimento di
ricavi  nella  misura  minima  richiesta,  appariva  difficile  esperire  prova  contraria  per
sottrarsi all'applicazione della disciplina in commento: peraltro, il  caso delle imprese
edili,  sia  di  costruzione  che  di  appalto,  non  aveva  posto  particolari  problemi
interpretativi: specie nel secondo caso, queste imprese potevano non conseguire ricavi
anche per più anni consecutivi, a causa, ad esempio, di un unico grande appalto, che
avesse comportato ricavi nulli per più esercizi nonostante fossero state percepite somme
per stati  di  avanzamento lavori:  tuttavia,  calcolando l'incremento delle  rimanenze in
ciascun esercizio, si poteva stabilire agilmente se la società potesse risultare o meno di
comodo.
Nel caso di società svolgente attività finanziaria, la motivazione doveva essere ricercata
nella  società  partecipata:  in  particolare,  se  quest'ultima  aveva  i  requisiti  per  essere
considerata  di  comodo,  ma  rimaneva  esclusa  dall'ambito  di  applicazione  della
disciplina458,  la partecipante poteva utilizzare tale evento per dimostrare che non era
materialmente in grado di conseguire i ricavi minimi richiesti dalla norma; tuttavia, si
specifica che ai fini della prova contraria non poteva addursi il  fatto che il mancato
conseguimento dei ricavi minimi fosse dovuto alla mancata distribuzione dei dividendi
da  parte  della  partecipata459.  A conclusione,  si  rammenta  come  la  dimostrazione  di
inapplicabilità della  minimum tax potesse essere data sia in sede di dichiarazione dei
redditi sia su richiesta del Fisco: in entrambi i casi, chi esperiva prova contraria doveva
ritenersi  escluso  dalla  norma,  e  quindi  poteva  sia  dichiarare  il  reddito  o  le  perdite
effettivi, ma anche riportare le perdite pregresse senza vincoli460. 
Infine, la modifica sub e) fissò le modalità di accertamento del reddito minimo:
l'Agenzia  delle  Entrate,  fermi  gli  ordinari  poteri  di  accertamento,  aveva  adesso  la
456 Analogo discorso può essere svolto con riferimento ai beni strumentali rubati o andati distrutti: tale
evento poteva costituire valido fondamento della prova contraria solo se ciò avesse determinato una
contrazione della capacità produttiva che, di riflesso, abbia generato una riduzione del volume dei
ricavi.
457 Che sarà emanato due anni dopo con la Circolare n. 48/E del 26 febbraio 1997.
458 Proprio perché era stata da essa fornita una valida prova contraria.
459 Anche perché, specie se si posseggono partecipazioni che consentono il c.d. controllo di diritto, la
volontà della partecipata è determinata da quella della partecipante.
460 In precedenza invece, dato che la prova contraria poteva riguardare l'inesistenza di reddito, la società
poteva risultare comunque di comodo, non dovendo dichiarare la minimum tax, purtuttavia rimaneva
soggetta al divieto di riporto delle perdite.
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possibilità di procedere alla determinazione induttiva del reddito seguendo la procedura
di cui all'art. 41-bis del d.P.R. n. 600/1973461. La società non operativa poteva tenere due
comportamenti distinti, a cui sarebbero seguite due distinte azioni accertatrici da parte
dell'Agenzia delle Entrate:
 la società non dichiarava il reddito minimo: in tale ipotesi, gli uffici finanziari
potevano  eseguire  l'accertamento  di  cui  all'art.  41-bis citato,  determinando
induttivamente il  reddito in misura pari  a quella minima presunta.  A pena di
nullità, tuttavia, tale accertamento doveva essere preceduto da una richiesta al
contribuente di chiarimenti da inviare entro 60 giorni per iscritto. In tale risposta
il contribuente doveva indicare i motivi posti a fondamento della prova contraria
e  quei  motivi  che  il  contribuente  non  aveva  fatto  valere  in  tale  sede  non
potevano  essere  utilizzati  al  momento  dell'impugnazione  dell'atto  di
accertamento462: se l'ufficio avesse ritenuto tali motivi insufficienti o comunque
non validi, avrebbe proseguito la sua azione effettuando l'accertamento parziale
richiamato;
 la società dichiarava il reddito minimo: in tale ipotesi, gli uffici non avrebbero
richiesto alcuna informazione (dato che la società si era adeguata alla normativa)
ma  ciò  non  avrebbe  implicato  la  mancata  applicazione  delle  norme  di
accertamento per contestare l'indeducibilità o la non inerenza di costi ovvero la
mancata indicazione di ricavi.
461 Tale norma, rubricata “accertamento parziale”, prevede che “senza pregiudizio dell’ulteriore azione
accertatrice  nei  termini  stabiliti  dall’articolo  43,  i  competenti  uffici  dell’Agenzia  delle  entrate,
qualora dalle attività istruttorie di cui all'art. 32, primo comma, numeri da 1) a 4), nonché dalle
segnalazioni effettuati dalla Direzione centrale accertamento, da una Direzione regionale ovvero da
un ufficio della medesima Agenzia ovvero di altre Agenzie fiscali, dalla Guardia di finanza o da
pubbliche  amministrazioni  ed  enti  pubblici  oppure  dai  dati  in  possesso dell’anagrafe  tributaria,
risultino elementi che consentono di stabilire l’esistenza di un reddito non dichiarato o il maggiore
ammontare  di  un  reddito  parzialmente  dichiarato,  che  avrebbe  dovuto  concorrere  a  formare  il
reddito imponibile, compresi i redditi da partecipazioni in società, associazioni ed imprese di cui
all’articolo 5 del testo unico delle imposte sui redditi, approvato con decreto del Presidente della
Repubblica 22 dicembre 1986, n. 917, o l’esistenza di deduzioni, esenzioni ed agevolazioni in tutto o
in parte non spettanti, nonché l’esistenza di imposte o di maggiori imposte non versate, escluse le
ipotesi  di  cui  agli  articoli  36-bis e  36-ter,  possono limitarsi  ad accertare,  in  base agli  elementi
predetti, il reddito o il maggior reddito imponibili, ovvero la maggiore imposta da versare, anche
avvalendosi delle procedure previste dal decreto legislativo 19 giugno 1997, n. 218. Non si applica la
disposizione  dell’articolo  44”. L'accertamento  in  parola  viene  denominato  parziale  in  quanto
l'Amministrazione Finanziaria ha comunque il potere di notificare successivamente altri accertamenti,
anche  utilizzando  elementi  già  conosciuti  al  momento  dell'emissione  del  precedente  atto  di
accertamento parziale.
462 L'Amministrazione  Finanziaria  informava  di  ciò  il  contribuente  al  momento  della  richiesta  di
chiarimenti.
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Nonostante le modifiche, rimanevano comunque aperti alcuni problemi. In particolare,
la disparità di trattamento tra società di persone e società di capitali – dato che le prime
non erano destinatarie della disciplina in commento – e il riferimento al valore assoluto
degli 800 milioni quale limite che, se superato, consentiva di sfuggire all'applicazione
della disciplina sulle società di comodo.
1.2.3) L'intervento operato dalla Legge Finanziaria 1997.
Per  ovviare  alle  problematiche  evidenziate,  l'art.  30  della  legge  n.  724/1994  fu
completamente riscritto nel 1996 ad opera della Finanziaria 1997463 a cui poi seguirono i
documenti di prassi emanati dal Ministero, ovverosia la C.M. n. 48/E del 26 febbraio
1997 e la C.M. n. 137/E del 15 maggio 1997: è stato ampliato l'ambito soggettivo di
applicazione della norma e sono stati modificati i parametri su cui valutare l'operatività
della società nonché le modalità di calcolo del reddito minimo da attribuire a chi non
supera il  test di operatività e non riesce ad esperire prova contraria. In particolare, la
disciplina viene adesso applicata oltre che alle società di capitali e alle società ed enti di
ogni tipo non residenti ma con stabile organizzazione nel territorio dello Stato, anche
alle società commerciali di persone, ovvero s.n.c. e s.a.s., rimanendo dunque escluse le
società semplici  in quanto non possono svolgere attività commerciale.  Si nota come
l'elenco sia formulato in senso positivo, e, dunque, sia da ritenersi un elenco tassativo.
L'intervento  però  lasciava  spazio  ad  un  dubbio,  in  quanto  ci  si  interrogava  sul
trattamento delle società equiparate,  ex art. 5 del T.U.I.R., alle società commerciali di
persone464: dubbio fugato in seguito dalla C.M. n. 48/E/1997 che ha esteso anche a tali
società  l'applicabilità  della  disciplina  sulle  società  di  comodo.  In  merito  ai  soggetti
destinatari della disciplina, si ritiene utile svolgere alcune considerazioni sulle società
immobiliari: queste infatti possono essere pure o miste. Le prime sono proprietarie di
immobili  tassati  in  base alla  rendita  catastale:  il  reddito a  cui  si  perviene è dunque
463 Legge n. 662 del 23 dicembre 1996.
464 Il riferimento è alle società di fatto – che sono equiparate alle s.n.c. se svolgono attività commerciale
– e alle società di armamento – che sono equiparate alle s.n.c. o alle s.a.s. se, rispettivamente, sono
state costituite all'unanimità o a maggioranza. Nell'editoriale di  T. LAMEDICA,  Un pezzo di strada
comune per le società di fatto e per le società di comodo, in  Corriere Tributario n. 4, 27 gennaio
1997, pag. 251, si legge che: “il problema è: la specificazione annotata nella legge (“agli effetti del
presente  articolo”)  cancella  la  equiparazione  prevista  nell'ordinamento  delle  imposte  (…)?
Rispondere  sì  è  azzardato.  La specificazione,  infatti,  non sembra avere  niente  che  legittimi  una
deroga alla previsione affermata nel Testo Unico con una norma che ha, sicuramente, carattere di
generalità. Se è così, e non pare proprio possa essere diversamente, anche le società di fatto e quelle
di armamento devono ritenersi coinvolte (…) nella disciplina, che (…) considera di comodo anche le
società a base personale”.
120
determinato forfettariamente e ciò non dovrebbe rendere applicabile la disciplina delle
società  non  operative,  proprio  perché  i  ricavi  e  il  reddito  convenzionale  sono  già
calcolati in tal modo. Le seconde, a differenza delle prime, non effettuano solamente
investimenti in immobili – tassati in base alla rendita catastale, lo si ricorda – ma anche
investimenti  in  terreni  (anche  edificabili),  titoli  di  credito  e  partecipazioni:  tale
diversificazione degli investimenti dovrebbe comportare l'applicazione della disciplina
in commento dato che l'attività immobiliare è solo una delle attività che vengono svolte
dall'impresa465. Con la C.M. n. 137/E del 15 maggio 1997, il Ministero ha avuto modo di
chiarire  che  le  società  immobiliari  di  gestione  e  le  società  che  determinano  il  loro
reddito  con  criteri  fondiari  sono  sempre  e  comunque  soggette  alla  disciplina  delle
società non operative466.
Relativamente alle cause di esclusione esplicita467 si segnala anzitutto come sia stato
eliminato  ogni  riferimento  all'adozione  della  delibera,  entro  una  certa  data,  di
trasformazione in società di persone o di scioglimento della società. La ratio della prima
modifica  è  facilmente  intuibile,  dato  che,  con  le  modifiche  apportate,  le  società  di
persone sono destinatarie  della  disciplina in  commento,  mentre  la  seconda modifica
comporta che la società che si è appena sciolta possa essere considerata non operativa
sia nel periodo di imposta precedente lo scioglimento sia nella frazione di periodo che
va dall'inizio dell'esercizio alla data in cui ha effetto la liquidazione.
In secondo luogo sono state aggiunte altre due cause di esclusione:  a) le società e gli
enti i cui titoli sono negoziati in mercati regolamentati italiani e b) le società esercenti
pubblici servizi di trasporto, a impianti fissi o di navigazione aerea o marittima. Se si
comprende la  ratio della  seconda  causa  di  esclusione  richiamata,  a  causa  di  prezzi
“politici” delle prestazioni effettuate da tali società, che renderebbero quasi sicuramente
dette società non operative, non si comprende invece il motivo per il quale la prima
465 Si rimanda a F. DEZZANI, Anche le immobiliari tra le società di comodo?, in Il Sole 24 Ore, 30 Aprile
1997.
466 Al par. 12.13 si legge: “Le disposizioni di cui all'articolo 30 della Legge n. 724 del 1994, come
modificato  dall'articolo  3,  comma  37,  della   Legge  n.  662  del  1996,  si  rendono  applicabili
indipendentemente  dalle  modalità  di  determinazione  del  reddito.  Pertanto,  deve  ritenersi  che
rientrano nell'ambito applicativo della norma in commento anche le società immobiliari”.
467 Sulle cause di esclusione implicita vale ancora quanto affermato dalla Circolare n. 140/E/1995, nella
quale viene stabilito che la disciplina non si applica, oltre che agli imprenditori individuali e a coloro
che  non producono reddito  di  impresa,  anche  a:  i)  le  società  cooperative  e  le  società  di  mutua
assicurazione, nonché gli enti commerciali e non commerciali residenti nel territorio dello Stato, dato
che tali soggetti non sono esplicitamente richiamati dalla norma tra i soggetti destinatari; ii) le società
consortili, visto che esse hanno il medesimo scopo consortile delle società di cui al punto i); iii) le
società e gli enti non residenti, privi di stabile organizzazione nel territorio dello Stato.
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causa di esclusione facesse riferimento ai soli mercati regolamentati italiani e non anche
ai mercati regolamentati esteri468. Si segnala come fosse stata sollevata la questione sulla
ratio che lasciava immutata la causa di esclusione prevista per le società obbligate a
costituirsi in forma di società di capitali a causa del tipo di attività svolta, visto che,
come appena ricordato, queste sono impossibilitate a trasformarsi in società semplici469.
Un'ulteriore causa di esclusione fu introdotta con il D.L. n. 50/1997: le società con un
numero di soci non inferiori a 100 venivano ad essere escluse  ex lege dalla disciplina
delle società di comodo. Nulla però veniva detto in merito alla data cui si dovesse far
riferimento per il calcolo del numero dei soci470.  In terzo luogo, sono stati  effettuati
chiarimenti anche sulle cause di esclusione previste dalla previgente disciplina:  i) con
riferimento  ai  soggetti  che  si  trovano  nel  primo  periodo  di  imposta,  la  C.M.  n.
48/E/1997 richiamata specifica che deve essere considerato primo periodo di imposta
quello  in  cui  si  ha  l'apertura  della  partita  IVA,  eliminando  così  ogni  qualsivoglia
riferimento al momento di effettivo inizio dell'attività produttiva. A tal proposito è stato
fatto  notare471 come la  nuova disciplina  non considerasse più,  implicitamente,  quale
primo periodo d'imposta,  quello  che  si  ha  per  la  società  di  capitali  a  seguito  della
trasformazione da società di persone: adesso infatti anche le società di persone sono
assoggettabili alla disciplina delle società di comodo e dunque si deve far riferimento al
loro  primo  periodo  di  imposta,  nonostante  poi  la  società  si  sia  trasformata;  ii)
relativamente alle  società  soggette  alle  procedure di  amministrazione straordinaria  o
controllata  la  C.M.  citata  specificava  come fossero  interessati  dall'esclusione  tutti  i
periodi d'imposta interessati dalle suddette procedure;  iii)  con riferimento alle società
che non si trovavano in un normale periodo di imposta si evidenzia in primis come, con
468 La  C.M.  n.  137/E/1997 ha  specificato,  al  par.  12.17,  che  “la  condizione  della  negoziazione  nei
mercati regolamentati italiani si considera soddisfatta se entro la chiusura del periodo di imposta sia
intervenuta la delibera con la quale la CONSOB ha disposto l'ammissione dei titoli stessi nei mercati
regolamentati nazionali”.
469 La  ratio di tale causa di esclusione era ravvisabile appunto nel fatto che tali società non potevano
attuare  una  trasformazione  elusiva  in  società  di  persone  (adesso,  solo  in  società  semplici,  vista
l'estensione della disciplina delle società di comodo alle società commerciali di persone). C. ONETO,
Più preciso l'identikit  delle  società  di  comodo,  in  Il  sole 24 Ore,  19 Novembre  1996,  si  chiede
“perché non sia stato soppresso il  riferimento (…) ai soggetti  che sono obbligati  a costituirsi  in
forma di  società  di  capitali  poiché ormai  anche le  società  di  persone sono incluse nel  gruppo;
sarebbe stato meglio definire questo gruppo in virtù delle specifiche normative ma non in quanto
società di capitali”.
470 “È un elemento fondamentale da evidenziare in quanto può succedere che una società nel corso
dell'anno, per effetto di trasferimenti di quote di partecipazione tra i soci, superi i 100 soci solo per
un periodo limitato”: P. CEPPELLINI, Con oltre cento soci va fuorigioco la disciplina delle società di
comodo, in Il Sole 24 Ore, 09 Maggio 1997.
471 Si veda S. DESIDERI, D. VOCCA, op. cit., pagg. 17 e  ss..
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la Ris. Min. 18 luglio 1996, n. 131, sia stato affermato che “nel caso in cui viene svolta
esclusivamente  attività  di  ricerca  propedeutica  allo  svolgimento  di  altra  attività
produttiva di beni o servizi,  la società non può essere considerata in un periodo di
normale svolgimento della propria attività, sempreché l'attività di ricerca non consenta
di per sé la produzione di beni e servizi e quindi la realizzazione di proventi”472. La
C.M. n. 48/E faceva propri alcuni elementi già enunciati dalla C.M. n. 140/E/1995473,
ma lasciava comunque aperte delicate questioni: in particolare, si fa riferimento al fatto
che  l'espressione  usata  dal  Ministero  (“la  società  non  ha  ancora  avviato  l'attività
produttiva, ad esempio perché”) suggeriva che le ipotesi previste nella Circolare fossero
esposte solamente a titolo esemplificativo, potendo far rientrare quale giusta causa di
esclusione anche quella per la quale società già costituite e dotate dei mezzi necessari
per operare siano però ancora in attesa di iniziare l'attività produttiva, alla ricerca di
scelte operative economiche e non azzardate.
Il  problema risiedeva  nel  fatto  che  non si  poteva  ritenere  che  il  semplice  mancato
esercizio di attività di impresa permettesse alla società di sfuggire all'applicazione della
disciplina  in  esame,  dato  che  altrimenti  una  simile  interpretazione  si  sarebbe
contrapposta alla  ratio della disciplina, permettendo così che società non operative si
sciolgano  oppure  dichiarino  il  reddito  minimo presunto  pagando  le  imposte  su  tale
reddito.  Se  è  vero  che  quanto  previsto  dal  legislatore  è  un  mero  elenco  di  ipotesi
esemplificativo,  è altrettanto vero che potevano essere addotte dal contribuente altre
cause,  ma  che  dovevano  essere  “valutate  caso  per  caso,  previa  una  meticolosa
ricognizione di tutti i loro elementi caratterizzanti”474.
472 Nel caso esaminato dalla risoluzione in commento la società istante operava nel settore della ricerca e
coltivazione degli  idrocarburi  liquidi  e gassosi.  Per poter  svolgere tale attività  sono necessari:  1)
l'essere titolare di un permesso per l'effettuazione dell'attività di ricerca e 2) l'ottenimento di un altro
atto amministrativo per svolgere l'attività di coltivazione. E lo svolgimento dell'attività al punto 1) è
condizione  necessaria  per  l'ottenimento  dell'atto  di  cui  al  punto  2).  La  società  istante,  infine,
possedeva solamente il permesso di cui al punto 1), chiedendosi così se dovesse essere considerata
non operativa.
473 Ovverosia  con  riferimento  a  quelle  situazioni  che  permettono  di  qualificare  periodi  di  imposta
successivi al primo come periodi di non normale svolgimento dell'attività: i) la società ha affittato o
concesso in usufrutto l'unica azienda posseduta; ii) la società non ha ancora iniziato l'attività prevista
dall'oggetto sociale per cause non dipendenti dalla volontà della società, quali il procrastinarsi della
costruzione dell'impianto da utilizzare per lo svolgimento dell'attività d'impresa oltre il primo periodo
d'imposta e la mancata concessione delle autorizzazioni amministrative necessarie per lo svolgimento
dell'attività, a condizione che le stesse siano state tempestivamente richieste.
474 S. DESIDERI, D. VOCCA,  op. cit., pag. 17. Si riporta l'esempio proposto dagli Autori: “non appare
affatto irragionevole riconoscere lo stato di non normale svolgimento dell'attività della società che,
costituitasi e dotatasi dei mezzi necessari per acquisire un'azienda già in funzionamento, si trovi, alla
chiusura del periodo di imposta, con trattative ancora imprevedibilmente in corso e, dunque, nella
impossibilità di iniziare la propria attività produttiva. In questa ipotesi, se comprovata, non si scorge,
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Sono stati  modificati  poi anche i  presupposti  dimensionali,  o oggettivi,  con i
quali valutare l'operatività della società. In primis, scompare ogni riferimento al numero
dei  dipendenti  della  società:  pertanto,  a  prescindere  dal  numero degli  occupati,  una
società può benissimo essere considerata di comodo.
In secondo luogo, già l'articolo 52 del D.D.L. relativo alla finanziaria 1997 eliminò il
riferimento al valore assoluto di 800 milioni di lire di ricavi, incrementi di rimanenze e
altri  proventi,  esclusi  quelli  straordinari,  quale  limite  per  valutare  l'operatività  della
società475: con la modifica apportata ogni società deve adesso calcolare il proprio limite
di  ricavi  presunti,  calcolandolo  applicando  determinate  percentuali  di  redditività  a
specifiche  classi  di  valori  patrimoniali.  Si  legge  nella  relazione  governativa  alla
Finanziaria 1997 che la ratio di tale previsione sta nel fatto che “è evidente che con un
utilizzo appropriato dei beni sociali i ricavi devono coprire almeno l'ammortamento del
costo dei beni e le spese generali”. Le percentuali di redditività da applicare al valore
medio dei tre anni precedenti, eventualmente ragguagliando ad anno i valori dei beni
acquistati  o  ceduti  nel  corso dell'esercizio,  alle  rispettivi  classi  patrimoniali,  così  da
calcolare i ricavi minimi presunti, sono: a) l'1% al valore dei beni indicati nell'art. 53
[ora  85],  comma  1,  lett.  c)  del  d.P.R.  n.  917/1986,  anche  se  costituiscono
immobilizzazioni finanziarie, aumentato del valore dei crediti; b) il 4% al valore delle
immobilizzazioni costituite da beni immobili e dai beni indicati nell'art.  8-bis, primo
comma, lett.  a)  del  d.P.R. n.  633/1972,  anche in  locazione finanziaria;  c)  il  15% al
valore delle altre immobilizzazioni, anche in locazione finanziaria476. Con riferimento al
valore medio dei tre anni precedenti, ci si era chiesti se questo dovesse essere inteso
come media aritmetica dei valori desumibili dai bilanci degli ultimi tre esercizi – così
come una logica di semplicità e di non onerosità imporrebbe – o se invece si dovesse
effettuare  il  ragguaglio  ad  anno  per  ogni  esercizio  del  triennio:  il  Ministero  delle
Finanze, nella risposta data in occasione di Telefisco 1997, ha optato per tale seconda
in effetti, alcuna differenza sostanziale rispetto a quella, ministerialmente prospettata, del ritardo
involontario nella costruzione dell'impianto da utilizzare per lo svolgimento dell'attività di impresa;
là si trattava della indisponibilità di un cespite produttivo importante; qui si tratta, addirittura, della
indisponibilità dell'intera azienda”.
475 Come rileva F. DEZZANI,  Imprese non operative senza limiti ai ricavi, in Il Sole 24 Ore, 10 ottobre
1996, “la società non operativa può essere anche l'impresa con un volume d'affari di 100 miliardi
(…). Nella nuova versione, la società non operativa è quella che ha realizzato un volume di ricavi
inferiore a quello convenzionale stabilito dal legislatore in base agli  investimenti  effettuati  dalla
società”.
476 In questa sede preme evidenziare come sia stato rivoluzionato l'art. 30: sulla corretta individuazione
della classi patrimoniali appena ricordate e sulle problematiche di calcolo si ritornerà nel prosieguo
della trattazione al momento in cui verrà affrontato il test di operatività (infra, § 2).
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modalità, suscitando le critiche della dottrina477. In particolare, il Ministero ha ritenuto
che  per  ogni  singolo  bene  e  titolo  posseduto  si  dovessero  calcolare  i  giorni  di
permanenza  all'interno  della  società,  mentre  per  i  crediti  si  doveva  procedere  a
computarli in base alla loro durata: operazioni complesse, specie per quelle società con
numerose operazioni di compravendita nell'esercizio478. Il valore così ottenuto doveva
essere confrontato col valore dei ricavi effettivi, da calcolarsi come media dei ricavi,
degli incrementi di rimanenze e dei proventi, esclusi quelli straordinari, risultanti dal
conto economico479 dell'impresa.
Furono modificate anche le modalità di calcolo del reddito minimo presunto: se infatti i
ricavi medi  effettivi  risultavano essere inferiori  a quelli  minimi presunti,  scattava la
presunzione  di  non  operatività  e  la  società  doveva  dichiarare  un  reddito  minimo,
calcolato  applicando  all'importo  delle  classi  di  valori,  in  precedenza  ricordate,
dell'esercizio in cui si effettua il  test di operatività specifiche percentuali di redditività
predeterminate dal legislatore: i) lo 0,75% al valore dei beni compresi nella categoria
sub a); ii) il 3% al valore dei beni compresi nella categoria sub b); iii) il 12% al valore
dei beni compresi nella categoria sub c).
Anche per la determinazione della  minimum tax doveva essere effettuato il ragguaglio
ad anno nel caso in cui la durata dell'esercizio sociale sia diversa dai canonici 12 mesi,
dato che altrimenti, se si fossero ragguagliati ad anno solo i ricavi e non anche il reddito,
si avrebbe avuto un reddito minimo presunto maggiore dei ricavi minimi presunti480. Si
477 C. ONETO, Società di comodo, si complica la determinazione di ricavi, in Il Sole 24 Ore, 29 Gennaio
1997,  rileva  infatti  che  così  operando  “sarà  estremamente  oneroso  ricercare  questi  dati  nella
contabilità di tre esercizi; e questo calcolo riguarderà la più piccola società così come la Fiat che
dovrà dimostrare di essere società operativa”.
478 Rileva F. DEZZANI, Società di comodo, in giorni il calcolo del possesso dei beni, in Il Sole 24 Ore, 20
Marzo 1997, che “questo metodo è molto complicato nella sua attuazione, specialmente nelle società
con molte operazioni di compravendita nel corso dell'esercizio. In particolare, vengono segnalate le
seguenti difficoltà: 1) la movimentazione dei singoli crediti è molto elevata; 2) la compravendita dei
titoli è molto rapida, specialmente per quelli dell'attivo circolante; 3) la data di entrata in funzione
delle singole immobilizzazioni (esempio: attrezzature, macchinari, impianti) richiede un consistente
impegno amministrativo delle società.  Noi ci  auguriamo che il  ministero delle Finanze consenta
anche una metodologia alternativa per il  calcolo delle risultanze medie di ogni esercizio. Questa
metodologia dovrebbe consistere nel calcolo della semisomma tra il dato all'inizio e quello alla fine
di ogni esercizio, senza tener conto delle movimentazioni avvenute nel corso dell'esercizio”.
479 Quello che conta è dunque l'iscrizione in bilancio, indipendentemente da ciò che la normativa fiscale
qualifica come ricavo.
480 G. GIUNTA, Società di comodo: ragguaglio annuale, in Il Sole 24 Ore, 03 Gennaio 1997, ritiene che
“nella nuova disciplina, invece, è da ritenere che il ragguaglio vada sempre operato. Sull'ammontare
dei ricavi e i proventi che bisogna raggiungere per non essere di comodo, perché è naturale che in un
esercizio di 6 mesi si conseguano ricavi inferiori a quelli che si sarebbero conseguiti se l'esercizio
fosse stato di 12 mesi. E anche sull'ammontare della minimum tax, perché è cambiata l'ottica e la
filosofia  dell'istituto.  Innanzitutto  perché  non esiste  più  una misura  minima e  il  tutto,  quindi,  è
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segnala come detto regime forfettario, applicabile come visto sia per la determinazione
dei  ricavi  minimi  che  del  reddito  minimo,  è  stato  oggetto  di  critiche,  in  quanto,  a
prescindere dal tipo di attività svolta e dal settore in cui opera ogni singola società,
viene  utilizzato  come  “regime-base,  trasformando  così  quello  analitico,  che  è  più
rispondente al canone costituzionale di capacità contributiva, nell'eccezione”481.
Inoltre, quando era vigente il Disegno di legge correlato alla Finanziaria 1997, era stato
fatto notare come sul piano pratico, i destinatari della norma fossero una ristretta platea,
a causa dei bassi coefficienti stabiliti per la qualificazione di società di comodo482. Da
ultimo,  si  fa  notare  che  la  C.M.  n.  137/E/1997  ha  disciplinato  le  modalità  di
determinazione del reddito minimo nel caso in cui la società abbia attuato nel corso del
corso dell'esercizio operazioni straordinarie, quali fusione, scissione o trasformazione483,
prevedendo che il reddito minimo da calcolare dovesse riguardare il solo periodo post
operazione  straordinaria,  in  modo  che  i  tre  periodi  di  imposta  interessati  fossero  i)
quello  post operazione  straordinaria  (data  di  effetto  dell'operazione-data  chiusura
esercizio);  ii) quello  pre-operazione straordinaria (data inizio esercizio-data di effetto
dell'operazione) e iii) il periodo a quest'ultimo antecedente484.
ragguagliato a un esercizio di durata ordinaria (…). Quindi, poiché la minimum tax è strettamente
legata al valore dei beni e dei corrispondenti ricavi presunti, e poiché i ricavi non possono che essere
ragguagliati alla durata del periodo, la nuova minimum tax è ragguagliata alla durata del periodo.
Se così non fosse - se, cioè si ragguagliassero solo i ricavi e non anche il reddito -, nel caso, non
infrequente,  di  un esercizio di  6  mesi,  avremmo un reddito minimo presunto superiore ai  ricavi
minimi presunti: il che non può essere”.
481 L. TOSI, op. cit., in Le società, cit., pag. 3.
482 Si fa riferimento a G. GIUNTA, R. LUGANO, R. RIZZARDI, I mille dubbi della manovra fiscale, in Il Sole
24 Ore, 25 ottobre 1996: gli Autori affermano infatti che “i limiti per essere considerati o meno di
comodo sono molto bassi, così che le società destinatarie delle norme risulteranno per la maggior
parte “operative”. Chi invece rimane impigliato nella nuova disciplina, si trova una determinazione
del reddito presunto particolarmente onerosa. Infatti,  mentre le soglie per la qualificazione sono
basse, i valori per i calcoli dell'imponibile sono eccessivamente elevati”. Ancora,  R. RIZZARDI,  La
prova sulle società di comodo blocca l'operazione rimborsi Iva, in Il Sole 24 Ore, 31 Gennaio 1997,
afferma che i soggetti colpiti sono in “scarsissima entità numerica, in quanto le nuove disposizioni
colpiranno soprattutto le finanziarie di famiglia e qualche limitato caso di società immobiliari, che
peraltro sono tutte in contestazione per la presa di posizione del ministero”.
483 Si  ricorda  che  i  periodi,  di  durata  ovviamente  inferiore  a  quella  prevista  nell'atto  costitutivo,
interessati  da  tali  operazioni  devono  essere  considerati  periodi  normali  se  vi  è  stata  solamente
l'interruzione dell'esercizio senza incidere sul tipo di attività svolta.
484 Si  riporta  l'esempio  fornito  da  P.  CEPPELLINI,  Le  finanze  dettano  le  regole  per  le  operazioni
straordinarie,  in  Il  Sole  24 Ore,  25 maggio  1997:  “ipotizziamo una società di  capitali  che  si  è
trasformata da società di persone con effetto dal 1° luglio 1996 e che presenta di conseguenza i
seguenti  periodi  d'imposta:  a)  1°  periodo:  1°  luglio  1996-31 dicembre  1996;  b)  2°  periodo:  1°
gennaio 1996-30 giugno 1996; c) 3° periodo: 1° gennaio 1995-31 dicembre 1995; d) 4° periodo: 1°
gennaio 1994-31 dicembre 1994. Nella scelta dei periodi su cui effettuare i conteggi si devono tenere
in  considerazione  tre  aspetti:  i)  la  legge  esplicitamente  prevede  che  si  devono  considerare  le
risultanze  medie  «dell'esercizio  e  dei  due  precedenti».  Il  riferimento  all'esercizio  potrebbe  far
pensare che per i conteggi si debba considerare come 1° periodo l'intero 1996 (che è il vero esercizio
civilistico); ii) tuttavia l'eventuale reddito minimo da dichiarare deve riguardare il solo periodo 1°
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Relativamente  alla  prova  contraria  non  sono  state  apportate  modifiche  alla
normativa previgente, ma la C.M. n. 48/E/1997 ha fornito alcuni esempi di situazioni
che costituivano valida prova contraria485: si tratta pertanto di un elenco non tassativo. Il
problema sta,  ancora  una  volta,  nella  corretta  definizione  della  straordinarietà  della
situazione  che  avesse  comportato  la  diminuzione  dei  ricavi:  fermo  restando  che  il
concetto  di  prova  contraria  ha un'estensione  maggiore  del  “periodo di  non normale
svolgimento  dell'attività”486,  si  dovrebbe  ritenere  che,  esaminando  la  singola  realtà
aziendale, il carattere straordinario di un evento vada attribuito a tutti quei fatti che non
ricorrono regolarmente o frequentemente e che abbiano inciso in modo determinante sul
volume dei ricavi e/o sugli incrementi di rimanenze, quali: i) una modifica della propria
attività produttiva, con riduzione di personale e ricavi; ii) il lancio sul mercato di un
nuovo  prodotto  da  parte  del  diretto  competitor della  società,  che  renda  obsoleto  il
prodotto da quest'ultima offerto, con un correlato calo di fatturato.
Da ultimo, si segnala come sia stato evidenziato che la nuova formulazione della norma
– che prevede venga effettuato il  test sui valori medi di tre anni precedenti – poteva
lasciar adito a dubbi relativamente ai periodi per i quali potesse essere fatta valere la
prova contraria: nonostante ciò, la stampa specializzata ha ritenuto che, proprio perché il
luglio  1996-31  dicembre  1996;  iii)  inoltre  la  circolare  137/E  alla  risposta  12.10  nelle
esemplificazioni usa sempre il termine di periodo d'imposta e non di esercizio. Questo dovrebbe far
pensare che il conteggio più logico è quello di considerare nei calcoli i seguenti periodi: 1° luglio
1996-31 dicembre 1996 (ragguagliando i beni alla durata minore); 1° gennaio 1996-30 giugno 1996
(ragguagliando i beni alla durata minore); 1° gennaio 1995-31 dicembre 1995”.
485 La Circolare citata, al par. 5.2, prevede che: “si può affermare, ad esempio, che costituisce valida
prova contraria:
-  la  circostanza,  obiettivamente  provata,  che  una società  non abbia  potuto conseguire  maggiori
ricavi,  incrementi  di  rimanenze  o proventi  a  causa  di  una crisi  di  settore  che assume carattere
straordinario.  Naturalmente  il  contribuente  deve  altresì  dimostrare  che,  in  assenza  di  detta
situazione  di  carattere  straordinario,  avrebbe conseguito  un  ammontare  di  ricavi,  incrementi  di
rimanenze  e  proventi  non  inferiore  a  quello  presunto  (facendo,  ad  esempio,  riferimento
all'ammontare  degli  stessi  risultante  dai  bilanci  relativi  agli  esercizi  nei  quali  non sussisteva  la
situazione di crisi);
- la circostanza che una società finanziaria abbia conseguito minori proventi a causa della mancata
distribuzione  di  dividendi  da  parte  delle  società  controllate  interessate,  ad  esempio,  da  crisi  di
settore,  semprechè,  naturalmente,  si  possa  presumere  che  sarebbero  stati,  altrimenti,  distribuiti
dividendi il cui conseguimento avrebbe consentito alla società controllante di raggiungere il limite
dei proventi presunti;
- la circostanza che la società abbia subito un furto che ha inciso in misura rilevante sulla entità
delle rimanenze finali o sui ricavi in misura tale da impedire il raggiungimento del limite dei ricavi,
incrementi di rimanenze e proventi minimi presunti”.
486 Come rilevano giustamente S. DESIDERI, D. VOCCA, op. cit., pagg. 34 e ss., il periodo di non normale
svolgimento dell'attività “non è che una delle diverse circostanze che possono assurgere a valida
prova  contraria;  basti  considerare  che,  se  tale  specifica  ipotesi  di  esclusione  non  fosse  stata
legislativamente  prevista,  il  non  normale  svolgimento  dell'attività  verrebbe  certamente  proposto
come evento capace di realizzare la prova contraria”.
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test sui ricavi coinvolge tre periodi di imposta, la prova contraria poteva essere esperita
in relazione a qualsiasi  dei tre periodi di imposta oggetto del  test,  a condizione che
riguardi una circostanza oggettiva e straordinaria che abbia impedito il conseguimento
dei ricavi nella misura minima richiesta dalla norma487.
Una norma dunque completamente riscritta, seppure con i limiti che si è cercato
di evidenziare, che per circa un decennio non ha subito ulteriori modifiche, nonostante
furono sollevate dalla dottrina alcune problematiche di assoluto rilievo, come quella
relativa  all'inclusione  o  meno,  ai  fini  del  test di  operatività,  della  participation
exemption, introdotta con il nuovo art. 87 del T.U.I.R.: pur tornando in seguito sulla
composizione  delle  classi  di  valori  rilevanti  ai  fini  del  test,  si  precisa  che  la
problematica  stava  nel  fatto  che  il  reddito  virtuale  sarebbe  stato  assoggettato  a  un
regime più oneroso del reddito effettivo488. Inoltre veniva evidenziato come poteva in
parte  venir  meno  il  beneficio  dell'esenzione,  visto  che  ai  fini  del  calcolo  delle
partecipazioni dovevano essere considerate tutte le partecipazioni, ivi comprese quelle
soggette al regime Pex ma, al contempo, nulla veniva detto sul fatto che tali plusvalenze
esenti  dovessero  essere  portate  in  aumento  del  reddito  dichiarato  in  quanto  non
concorrenti alla formazione del reddito imponibile.
Sebbene le istruzioni al modello UNICO relative ai  periodi di imposta 2004 e 2005
nulla prevedessero in merito, la dottrina riteneva logico sommare al reddito dichiarato
tali  plusvalenze “in considerazione del fatto che i  nuovi istituti  hanno la finalità di
evitare  duplicazioni  impositive  (…).  Va  altresì  considerato  che,  in  tal  modo,  si
avvicinerebbe il trattamento dei dividendi a quello vigente anteriormente alla riforma,
in  quanto  gli  stessi  continuerebbero,  in  sostanza,  a  concorrere  integralmente  alla
487 Si riporta l'esempio fornito da P. CEPPELLINI, R. LUGANO, Fuga impossibile se manca la prova, in Il
Sole 24 Ore, 02 Marzo 1997: “Ipotizziamo che la media dei ricavi debba essere di 20 milioni. La
società ha prodotto ricavi per 20 milioni sia nel 1994 sia nel 1996, mentre nel 1995, a causa di una
crisi straordinaria del settore, i ricavi sono stati di soli 5 milioni. La media dà un risultato pari a 15,
e  pertanto  la  società  dovrebbe  essere  considerata  non  operativa.  A  questo  punto,  se  la  prova
contraria non può riguardare i periodi precedenti bisognerebbe concludere che la crisi del 1995 ha
penalizzato  due  volte  l'azienda:  la  prima  in  termini  economici,  la  seconda  in  termini  fiscali,
obbligandola a essere considerata non operativa nel 1996 (…). Proprio il nostro esempio dimostra
che la società, in assenza di crisi, ha prodotto sempre un livello di ricavi pari al minimo richiesto”.
488 Si riporta l'esempio fornito da P. LUDOVICI, Esenzione a maglie strette per le società di comodo, in Il
Sole  24  Ore,  05  giugno  2004,  pag.  23:  “Si  ipotizzi  il  caso  di  una  società  holding che  detiene
partecipazioni per un valore contabile di 100.000 euro e che consegue un dividendo pari all’1%, e
cioè 1.000 euro: il reddito imponibile è pari a 50 euro o addirittura a zero in caso di consolidato
fiscale o di applicazione del regime della trasparenza fiscale. Qualora la società non conseguisse il
dividendo minimo dell’1%, a tale società sarebbe imputato un reddito imponibile minimo pari allo
0,75% del valore contabile delle partecipazioni e cioè pari a 750 euro”.
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formazione del reddito da confrontare con quello presunto”489. Solamente in occasione
di  Telefisco 2006 fu chiarito  che  i) tali  plusvalenze dovevano essere considerate  tra
quelle  che  concorrono  alla  verifica  dell'operatività,  applicando  anche  a  tali
partecipazioni  le  percentuali  previste  sia  per  il  calcolo  dei  ricavi  minimi  che  per  il
calcolo  del  reddito  minimo  presunto;  ii) tali  plusvalenze  –  che  non  concorrono  a
formare la base imponibile – dovevano essere considerate, per il loro intero ammontare,
tra quei proventi esenti che devono essere portati in aumento del reddito imponibile da
porre  a  confronto col  reddito  minimo490.  Da ultimo,  si  segnala come con la  Ris.  n.
94/E/2005, l’Amministrazione Finanziaria, nel caso di una società esercente gestione e
affitto di immobili, avente la nuda proprietà di un appartamento concesso in usufrutto ad
altro  soggetto,  ha  ritenuto  che  tale  appartamento  non  dovesse  rilevare,  tra  le
immobilizzazioni, ai fini del superamento del test di operatività. Alla base di un tale
orientamento, l'Amministrazione Finanziaria pone l'articolo 26 del T.U.I.R. che indica
l’usufruttuario quale soggetto che deve dichiarare il reddito fondiario: “in pratica, la
soluzione  delle  Entrate  è  che  non  è  possibile,  nel  caso  del  nudo  proprietario,
commisurare ricavi e reddito minimi a un asset aziendale che giuridicamente può essere
utilizzato da un soggetto diverso, cioè dall’usufruttuario”491.
1.2.4) La versione vigente dell'art. 30 dopo le modifiche del biennio 2006-2007.
La disciplina è stata rivoluzionata nell'anno 2006 ad opera di due provvedimenti: dal
D.L. 4 luglio 2006, n. 223, convertito con modificazioni nella Legge 11 agosto 2006, n.
248  e  dal  comma  109  dell'articolo  unico  della  Legge  Finanziaria  2007  (Legge  27
dicembre 2006 n. 296). Il primo intervento ha reso la disciplina più stringente, andando
a modificare l'ambito di  applicazione,  gli  effetti  scaturenti  dalla  presunzione di  non
489 G. FERRANTI, Società di comodo, Unico tace, in Il Sole 24 Ore, 16 Febbraio 2005, pag. 26.
490 Si veda  M. PIAZZA,  Società di comodo con più garanzie sulle partecipazioni, in  Il sole 24 Ore, 1°
Febbraio  2006,  pag.  24.  Al  momento  della  pubblicazione  delle  istruzioni  alla  compilazione  del
modello UNICO 2006, L. GAIANI, Società di comodo, in campo la Pex, in Il Sole 24 Ore, 09 Maggio
2006, pag. 25, evidenzia che  “le società non operative che hanno conseguito plusvalenze  Pex o
dividendi da partecipazioni devono poi incrementare il reddito effettivo della quota esente o esclusa
dei proventi, per stabilire l’integrazione da operare nel quadro RN, salvaguardando in questo modo
l’agevolazione  prevista  per  queste  tipologie  di  redditi.  Ad  esempio,  una  società  ha  un  reddito
presunto (RF76) pari a 100, a fronte di un importo effettivo di 40 (RN1). Se sono stati incassati
dividendi per 20 (imponibili solo per 5%), l’Ires verrà corrisposta, non sull’intero importo presunto
(100) ma solo su 81, pari a 100 meno il 95% dei dividendi (19), oggetto di variazione in diminuzione
al rigo RF50”.
491 P. CEPPELLINI, R. LUGANO, Società di comodo sotto esame, in Il Sole 24 Ore, 17 Maggio 2006, pag. 
27.
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operatività  e  le  modalità  di  accertamento;  la  Finanziaria  2007 ha  invece  cercato  di
risolvere alcune incoerenze e problematicità che erano emerse subito dopo le modifiche
apportate dal D.L. n. 223/2006.
La maggior parte delle novità introdotte ha trovato applicazione dal periodo di imposta
in corso al 4 luglio 2006492: tra le stesse si ricordano:
 la modifica alle cause di esclusione ex lege;
 l'abrogazione della possibilità di esperire prova contraria e l'introduzione della
possibilità di presentazione di istanza di interpello disapplicativo per sottrarsi
alla disciplina;
 la modifica ai coefficienti da utilizzare per calcolare sia i ricavi medi presunti
che il reddito minimo presunto.
Le novità che invece hanno trovato applicazione a partire dal periodo di imposta in
corso al 1° gennaio 2007493 riguardano:
 l'applicazione di particolari coefficienti ridotti di ricavo minimo presunto;
 l'obbligo di dichiarare un reddito minimo presunto anche ai fini IRAP e non più
solamente ai fini delle imposte sul reddito.
Sebbene costituiranno oggetto di più approfondita trattazione nel prosieguo, in questa
sede  pare  già  opportuno  evidenziare  come:  i) sia  stata  eliminata  dalle  cause  di
esclusione  automatica  la  previsione  relativa  al  “periodo di  imposta  di  non normale
svolgimento  dell'attività”  che  però  può  essere  posta  a  fondamento  dell'istanza  di
disapplicazione  ex art.  37-bis,  comma 8,  D.P.R.  n.  600/1973494.  Siffatta  circostanza,
dunque, non opera più in modo automatico quale causa di esclusione, bensì deve essere
effettuata una valutazione nel merito, caso per caso, dall'Amministrazione Finanziaria
per  verificare  se  ciò  ha  comportato  l'oggettiva  impossibilità  di  superare  il  test di
operatività495;  ii) i  coefficienti  di  redditività per il  calcolo dei ricavi minimi presunti
sono  stati  innalzati,  divenendo  così  più  probabile  l'essere  considerate  società  non
492 E dunque, per i soggetti con periodo di imposta coincidente con l'anno solare, a decorrere dal 2006.
493 E dunque, per i soggetti con periodo di imposta coincidente con l'anno solare, a decorrere dal 2007.
494 Così come chiarito dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 28/E del 04 Agosto 2006 al par. 9: “si
riconduce in tale ambito anche la causa di esclusione collegata all’esistenza di un periodo di “non
normale svolgimento dell’attività”, che, in assenza della modifica in commento, avrebbe operato in
modo automatico in quanto ricompresa tra le cause di esclusione di cui al previgente articolo 30”.
495 È stato fatto notare come ciò “comporterà un inutile superlavoro per le direzioni regionali. Infatti, i
casi  di  «non normale svolgimento dell’attività» sono molto frequenti  (…).  Gli  interpelli  saranno
dunque numerosi e le direzioni regionali saranno distolte dalle proprie attività tipiche”. Si veda M.
PIAZZA, Società di comodo, la parola al Fisco, in Il Sole 24 Ore, 11 Agosto 2006.
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operative. I coefficienti adottati sono infatti: a) il 2% (prima era l'1%) al valore dei titoli,
partecipazioni e crediti anche se costituiscono immobilizzazioni finanziarie; b) il 6%
(prima era il 4%) al valore (storico al lordo degli ammortamenti) delle immobilizzazioni
costituite  da  beni  immobili496;  c)  il  15%  al  valore  delle  altre  immobilizzazioni
(macchinari,  impianti  ecc.),  anche  in  locazione  finanziaria;  iii) sono stati  aumentati
anche i coefficienti per il calcolo del reddito minimo presunto: viene infatti applicato: 1)
l'1,50% (prima era lo 0,75%) sul valore dei beni indicati nella lettera a); 2) il 4,75%
(prima era il 3%) sul valore delle immobilizzazioni costituite da beni immobili; 3) il
12% (rimasto invariato) sul valore complessivo delle altre immobilizzazioni anche in
locazione finanziaria497; iv) gravosi effetti furono introdotti ai fini IVA, in quanto, se la
società risultasse non operativa, l'eccedenza di credito IVA risultante dalla dichiarazione
non poteva essere chiesta a rimorso, né essere compensata con altri tributi, né essere
oggetto di cessione. Inoltre, se per tre periodi di imposta consecutivi la società o l'ente
non operativo  non avesse  effettuato  operazioni  rilevanti  ai  fini  IVA per  un  importo
almeno pari che risulta dall'applicazione delle percentuali sopra richiamate, non sarebbe
stato possibile scomputare l'eccedenza di credito dall'IVA a debito relativa ai periodi di
imposta successivi498; v) in presenza di oggettive situazioni che abbiano reso impossibile
il conseguimento dei ricavi, degli incrementi di rimanenze e dei proventi nonché del
reddito determinati applicando le percentuali sopra esposte o che non hanno permesso di
effettuare le operazioni rilevanti ai fini IVA nella misura sopra menzionata, la società
può richiedere la disapplicazione di tali disposizioni antielusive ex art. 37-bis, comma 8,
496 Tale innalzamento al 6% “discosta eccessivamente la norma dalla realtà del mercato immobiliare.
Può infatti accadere che un immobile dato in affitto consenta di ottenere una rendita del 6% rispetto
al costo dell’immobile, ma ciò è possibile in pochi casi e difficilmente per gli immobili di recente
acquisizione o per quelli rivalutati. Inoltre, il regime delle società di comodo si applica anche alle
società industriali  e  commerciali  i  cui  immobili  vengono utilizzati  per  l’esercizio di  attività  con
rapporti fra ricavi e attività immobilizzate che possono variare notevolmente da settore a settore”. Si
veda M. PIAZZA, Società di comodo, la parola, cit.. Ancora, si segnala l'intervento di P. CEPPELLINI, R.
LUGANO,  Difficile la carta dell'interpello, in  Il Sole 24 Ore, 21 Agosto 2006, pag. 26: “le società
immobiliari di gestione devono dichiarare un volume di ricavi almeno pari al 6% del valore delle
immobilizzazioni costituite da beni immobili. Si tratta di una ipotesi che in molte zone d’Italia è
praticamente impossibile, in quanto il livello dei canoni degli affitti è inferiore”.
497 Si ricorda come i coefficienti previsti per il calcolo del reddito minimo presunto siano da applicare al
valore delle voci del periodo di imposta per il quale si effettua il test, mentre i coefficienti previsti per
il  calcolo  dei  ricavi  minimi  presunti  si  applicano  al  valore  medio  delle  voci  nel  triennio  di
osservazione.
498 M. PIAZZA,  Società di comodo, la parola, cit., rileva come “la norma è probabilmente in contrasto
con  l’articolo  18,  n.  4  della  sesta  direttiva  Cee  che  impone  agli  Stati  Ue  di  ammettere,
alternativamente, il rimborso o il riporto in avanti delle eccedenze a credito di Iva (…). Di fatto,
viene impedita, a un soggetto Iva, la detrazione dell’imposta anche in un caso diverso da quelli
previsti dalla direttiva, il che è in contrasto con i principi generali del tributo”.
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del d.P.R. n. 600/1973: in altri termini, pur abrogando l'inciso “salvo prova contraria”
esistente  nella  previgente  formulazione,  si  dà  alla  società  o  all'ente  interessato  la
possibilità  di  sottrarsi  alla  disciplina  in  commento  presentando  istanza  di
disapplicazione  al  direttore  regionale  dell'Agenzia  delle  Entrate  competente  per
territorio,  descrivendo  le  ragioni  per  le  quali  si  richiede  la  disapplicazione  delle
disposizioni in commento.
Considerato che l'art. 30, nella sua versione attuale, comprende le modifiche apportate,
da ultimo, con la Legge Finanziaria 2008499 – che ha aggiunto, tra le altre, ulteriori cause
di esclusione ex lege dall'applicazione della disciplina e previsto che le oggettive cause
che  possono  permettere  la  disapplicazione  automatica,  senza  dunque  la  preventiva
presentazione  di  interpello  disapplicativo,  vengano  adottate  con  Provvedimento  del
Direttore dell'Agenzia delle Entrate – e, indirettamente, dall'art. 2, commi 36 quinquies
– 36  duodecies –  che  hanno esteso  l'applicazione  della  disciplina  delle  società  non
operative alle società in perdita sistemica500 e previsto una maggiorazione dell'aliquota
IRES di 10,5 punti percentuali – si ritiene opportuno rimandare ai successivi capitoli la
trattazione di tali interventi al momento della disamina dei relativi aspetti modificati,
anche  in  considerazione  dei  numerosi  documenti  di  prassi  dell'Agenzia  dell'Entrate
emanati dal 2007 in poi e delle numerose problematiche, operative e non solo, che si
sono poste a causa del prolificare di norme spesso in contrasto tra loro501.
1.3) Le società in perdita sistemica.
La manovra c.d. “bis” attuata nell’estate 2011 (D.L. n. 138/2011) ha esteso la disciplina
delle società non operative alle società in perdita sistemica, ovvero a quelle società che
hanno dichiarato perdite fiscali in tre esercizi consecutivi o che, sempre nello stesso
triennio,  hanno chiuso  due  esercizi  con una  perdita  fiscale  e,  nel  rimanente,  hanno
dichiarato sì un reddito imponibile, ma inferiore a quello minimo così come determinato
ai sensi dell'art. 30 l. n. 724/1994. Ebbene, tali società saranno considerate di comodo
499 Legge n. 244 del 24 dicembre 2007.
500 Ovvero le società che per tre periodi di imposta consecutivi dichiarano una perdita fiscale ovverosia
quelle società che, nell'arco di un triennio, chiudono due esercizi con una perdita fiscale e il terzo con
un reddito imponibile minore del reddito minimo presunto, così come determinato ai sensi dell'art.
30, comma 3, l. n. 724/1994.
501 Si fa riferimento, a titolo di esempio, alla modifica dell'art. 84 del T.U.I.R. in relazione al riporto delle
perdite,  che  adesso  sono  utilizzabili  in  compensazione  sì  senza  limiti  temporali  –  mentre  in
precedenza vi era il limite quinquiennale al riporto – ma in misura non superiore all'ottanta per cento
del reddito imponibile di ciascuno di essi e per l'intero importo che trova capienza in tale ammontare.
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nell'esercizio successivo al triennio di osservazione, indipendentemente dal fatto che, in
detto esercizio, le medesime società abbiano dichiarato un imponibile fiscale o superato
il test di operatività.
Tuttavia, le società in perdita sistemica sono state oggetto di attenzione del legislatore
già  a  partire  dal  2010:  gli  artt.  23  e  24  del  D.L.  n.  78/2010  contengono  infatti
disposizioni  volte  a  contrastare,  rispettivamente,  i  fenomeni  delle  imprese  “apri  e
chiudi” e quello delle imprese in perdita sistemica. Entrambe le disposizioni ricordate
riguardano le linee di azione dell'Amministrazione Finanziaria, che si indirizza verso
quelle situazioni a più elevato rischio di evasione fiscale, in modo da individuare le
ipotesi  in  cui  l'evasione  è  più  consistente.  Il  che  risponde  a  un  duplice  obiettivo:
recuperare le imposte evase ed irrogare le sanzioni, nonché ottenere un cambiamento
comportamentale  del  contribuente,  in  modo  da  ottenere  un  maggior  gettito
dall'adempimento  spontaneo  dell'obbligazione  tributaria502.  Attività  di  controllo  che
dovrà basarsi sull'analisi del rischio di evasione riferita a ciascuna macro categoria di
contribuenti503,  perseguendo  anche  finalità  di  deterrenza  e  di  utilizzo  maggiormente
efficiente delle risorse a disposizione504.
Rientrano nella fattispecie  delle imprese “apri  e  chiudi” quelle imprese che cessano
l'attività entro un anno dalla data di inizio e che pertanto, ex art. 23 cit., rientreranno nel
campione  di  posizioni  soggette  ad  un  controllo  da  parte  dell'Agenzia  delle  Entrate,
dell'INPS e della Guardia di Finanza505. La norma è dunque destinata alle sole imprese506
502 Si veda anche la Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 13/E del 9 aprile 2009, par. 1: “i risultati
dell’attività di controllo non vanno traguardati solo all’insegna del recupero dell’evasione pregressa
(che resta ovviamente un obiettivo qualificante), ma anche in una specifica ottica di induzione della
«compliance»”.
503 Ovvero:  a)  i  grandi  contribuenti;  b)  le  imprese  di  medie  dimensioni;  c)  le  imprese  di  piccole
dimensioni e i lavoratori autonomi; d) gli enti non commerciali; e) le persone fisiche. 
504 È stato evidenziato come “l’immediata dissoluzione dell’impresa impedisce che, in caso di controllo,
le somme accertate dal fisco possano essere recuperate. L’“evasione da riscossione”, è invero più
agevole da porre in essere quando l’impresa è cessata, soprattutto se gestita in forma giuridica che
garantisce la responsabilità limitata al capitale o se intestata a persone nullatenenti. Analogamente,
le  società  in  perdita  per  diversi  periodi  di  imposta  possono  essere  il  risultato  di  sistematici
occultamenti  di  corrispettivi”:  così  A.  PROVASOLI,  G.  ALBERTINAZZI,  I  soli  numeri  non dicono la
realtà, in Il Sole 24 Ore, 21 giugno 2010, pag. 1.
505 Si tratta dunque di un “fenomeno ben determinato, che per le proprie peculiarità può portare sino a
casi di comportamenti fraudolenti (false fatturazioni o frodi carosello), posti in essere ad esempio
attraverso l'attivazione di scatole vuote che producono fatture (e costi) in relazione ad attività di fatto
sostanzialmente inesistenti”:  A. MASTROBERTI,  Imprese “apri e chiudi” e in perdita ricorrente,  in
Pratica Fiscale e Professionale n. 25, 21 giugno 2010, pag. 49 e ss..
506 Il codice civile non fornisce una definizione di impresa, ma la si può desumere dall'art. 2082 c.c.,
norma che fornisce la definizione di imprenditore: “è imprenditore chi esercita professionalmente
un'attività economica organizzata al  fine della produzione o dello scambio di  beni  o di  servizi”.
Dunque  l'attività  di  impresa  può  essere  definita  come  un'attività  economica  professionalmente
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– dato che non si fa riferimento ai soggetti che producono reddito di impresa – ed il
periodo temporale di riferimento è l'anno solare e non il periodo di imposta507.
Si  tratta  di  situazioni  non  ordinarie,  e  in  quanto  tali  oggetto  di  maggiore
attenzione da parte dell'Amministrazione Finanziaria: è invero fisiologico che il primo
periodo di attività presenti notevoli costi che porteranno il contribuente, specie ai fini
IVA, ad avere una consistente posizione creditoria nei confronti dell'Erario508. Si tratta di
società  che,  una  volta  raggiunto  le  scopo  per  cui  sono  state  costituite,  vengono
cancellate dal registro delle imprese, non presentando la dichiarazione dei redditi, visto
che,  in  base  al  disposto  dell'art.  2495 c.c.,  proprio  con  la  cancellazione  si  produce
l'estinzione della società anche “in presenza di crediti insoddisfatti e di rapporti ancora
non definiti, compresi quelli tributari. Ciò consente, da un lato di uscire dalle liste dei
controlli e dall’altro di sottrarsi dal pagamento di tributi e contributi evasi e relative
sanzioni”509.
Si  sottolinea  come  l'attività  di  controllo  possa  essere  posta  in  essere  anche
dall'INPS:  l'attività  di  vigilanza,  dunque,  può  far  emergere  irregolarità  che  non  si
limitano ai soli aspetti fiscali, ma si estendono anche a quelli contributivi.
Il contribuente, in caso di accertamento, potrà addurre in propria difesa tutti gli elementi
che ritiene necessari per dimostrare il carattere non elusivo del comportamento tenuto.
Non tutte le situazioni saranno indici rilevatori di patologie fiscali, come i casi di false
fatturazioni o frodi carosello510: è invero noto che “le imprese che aprono e chiudono in
organizzata al fine della produzione o dello scambio di beni e servizi.
507 È stato rilevato come la norma non chiarisca se la data di inizio debba essere individuata al momento
di  presentazione  della  dichiarazione  di  inizio  attività  o  se  invece  rileva  la  data,  antecedente,  di
costituzione  della  società.  Stesso  problema  si  pone  ai  fini  della  individuazione  della  data  di
cessazione  dell'attività  dato  che  tra  “gli  adempimenti  di  carattere  civilistico  (cancellazione  dal
registro delle imprese) e quelli previsti ai fini fiscali (chiusura della partita IVA) potrebbe mettersi di
mezzo più di qualche settimana”. V. A. MASTROBERTI, cit., pagg. 49 e ss..
508 I controlli non dovrebbero investire la sola impresa “apri e chiudi”: A. IORIO, G. PARENTE, Verifiche
diversificate in base alla struttura,  in  Il Sole 24 Ore,  21 giugno 2010, pag. 3, sottolineano come
debbano  essere  considerati  anche  “quei  soggetti  che  nell’arco  di  pochi  mesi  emettono  fatture
soggettivamente o oggettivamente false per importi elevati, senza versare le relative imposte, a realtà
aziendali  apparentemente  corrette  ma che  così  operando deducono indebitamente  costi  e  Iva  e,
soprattutto, sono in grado di acquistare beni a prezzi inferiori a quelli di mercato (grazie al valore
dell’imposta sul valore aggiunto incassato e non versato dall’impresa «apri e chiudi»)”.
509 L. GAIANI,  Giro di vite delle Entrate sulle imprese dell'elusione, in Il Sole 24 Ore, 04 agosto 2010,
pag. 16.
510 Cfr. nota 505. In particolare, si ricorda che le frodi carosello hanno lo scopo di aggirare le normativa
in materia di IVA attraverso un’operazione fittizia tra varie società UE che termina nella richiesta di
rimborso dell’IVA assolta all’estero.  Tale frode si basa su operazioni triangolari  tra paesi membri
della Comunità Europea e con l’introduzione di una o più società che fanno da filtro.  Di norma,
l'operazione presenta tre soggetti: 1) una società cedente o “Conduit Company” appartenente ad un
paese UE diverso da quello in cui avviene la frode. La società, creata appositamente per l’operazione,
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poco tempo, specie se individuali, possono essere la conseguenza di tentativi falliti di
«mettersi  in  proprio»,  tentativi  che  possono  essere  socialmente  apprezzabili,  se
permettono anche solo a poche tra esse di nascere, crescere ed affermarsi”511.
Con riferimento alle società in perdita sistemica, si ricorda come l'Agenzia delle
Entrate, già con la Circolare n. 13/E del 9 aprile 2009, abbia considerato in particolare
quei casi caratterizzati da perdite ripetute nel tempo, tali da sollevare l’interrogativo in
ordine alle ragioni sottese al mantenimento in vita di situazioni antieconomiche512. Con
l'art. 24 del D.L. n. 78/2010 sono stati programmati, a livello normativo, controlli fiscali
da parte dell'Agenzia delle Entrate e della Guardia di Finanza in modo da assicurare una
vigilanza  sistematica,  basata  su  specifiche  analisi  di  rischio,  su  quelle  imprese  che
presentano  dichiarazioni  in  perdita  fiscale  per  oltre  un  periodo  di  imposta,  non
determinate dai compensi erogati ad amministratori e soci513. Dalla relazione illustrativa
al  D.L.  n.  78/2010  emerge  che  per  tali  società  “il  rischio  di  evasione  è  del  tutto
può effettuare operazioni di acquisto e vendita intracomunitarie, totalmente neutri da IVA; 2) una
società  interposta,  denominata  “cartiera”  o  “missing  trader”  che  acquista  il  bene  e  lo  rivende
immediatamente, il cui unico scopo è creare fatture per operazioni inesistenti. La titolarità di queste
società viene spesso affidata a soggetti prestanome e nullatenenti; 3) una società beneficiaria, che
acquista dalla cartiera il bene gravato di IVA e matura il diritto a detrarre l’IVA versata.
La frode dunque viene messa in atto secondo il seguente schema: in primis la società cedente vende
fittiziamente alla cartiera un servizio generico (si supponga pari a € 100) senza pagare IVA, poiché si
tratta di cessione all’interno di Stati appartenenti all’UE. Successivamente, anche la società cartiera
rivende fittiziamente lo stesso servizio anche alla società beneficiaria, per lo stesso importo, sul quale
però viene pagata l’IVA al 22% poiché si tratta di una compravendita di servizi in Italia, simulando
così per la società beneficiaria un esborso di € 122. Infine, la società beneficiaria rivende alla società
cedente estera i medesimi servizi con il sistema intracomunitario degli acquisti, sempre al prezzo
originario, senza il pagamento dell’IVA. Così operando, alla fine di un’operazione sostanzialmente
neutra  a  fini  economici  perché  ogni  soggetto  paga  ed  incassa  €  100,  la  società  beneficiaria  ha
apparentemente pagato € 22 di IVA alla società cartiera, che quest’ultima in ogni caso non versa
all’erario, non avendo mai incassato la relativa somma. Il vero scopo dell’operazione è consentire alla
società  beneficiaria  di  realizzare  un  credito  erariale  di  €  22  su  ciascuna  operazione  fittizia  di
pagamento di € 100. Questo credito può essere sottratto dall’IVA che la beneficiaria incassa dai propri
clienti oppure potrebbe essere chiesto a rimborso dallo stato.
511 A. PROVASOLI, G. ALBERTINAZZI, cit., pag. 1.
512 La circolare citata, al par. 2.3, rileva come tra i fattori di rischio da tenere in considerazione ai fini
della selezione dei soggetti da controllare vi sia, tra gli altri, proprio la “presenza di perdite per più
annualità che denotano situazioni apparentemente antieconomiche”.
513 Dato  che  tali  somme sono  state  già  tassate  in  capo  ai  relativi  percettori,  che  potrebbero  essere
assoggettati ad aliquote IRPEF maggiori dell'IRES e dell'IRAP scontate dalla società di riferimento,
costituendo così “fattispecie di minore rischiosità potenziale ai fini dell'evasione fiscale”. Si veda P.
ANELLO, R. SALVATI, Indagini ad hoc per le imprese apri e chiudi ed in perdita sistemica, in Corriere
Tributario n. 33/2010 pag. 2673 e ss..  Contra, N. FORTE,  Imprese in perdita sistematica: perimetro
applicativo in cerca di definizione, in Corriere Tributario n. 43/2010, pagg. 3536 e ss.: “per effetto
della tassazione del reddito complessivo delle persone fisiche al netto delle eventuali perdite per le
attività di  impresa (in  contabilità  semplificata) e di  lavoro autonomo eventualmente esercitate il
contribuente persona fisica potrebbe riuscire ad azzerare del  tutto la tassazione sui compensi  di
amministratore.  In  questo  caso  da  una  parte  l'impresa  chiuderebbe  in  perdita  e  dall'altra
l'amministratore  potrebbe  non  subire  alcuna  tassazione  ai  fini  IRPEF  per  effetto  della
compensazione (con ulteriori perdite dovute ad altre attività)”.
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evidente,  atteso  che  perdite  reiterate  contraddicono  ogni  logica  imprenditoriale  e
depongono per un posizionamento fuori mercato che, ove persistente, non giustifica la
sopravvivenza dell’impresa”. Tale motivazione è stata richiamata successivamente nella
Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 4/E del 15 febbraio 2011, ove si richiamano due
sentenze della Corte di Cassazione, nelle quali viene stabilito come sia possibile, per
l'Amministrazione  Finanziaria,  sindacare  l'economicità  dei  comportamenti  tenuti  dal
contribuente, anche nel caso di regolare tenuta delle scritture contabili514.
L'art.  24 è  stato  successivamente modificato  in  sede di  approvazione della  legge di
conversione, con un emendamento che prevede la non applicazione della disposizione
nei confronti delle imprese che abbiano deliberato ed interamente liberato, nello stesso
periodo, uno o più aumenti di capitale a titolo oneroso515 di importo almeno pari alle
perdite fiscali stesse.
Il legislatore dunque richiede che l'imprenditore dimostri la “volontà di intervenire a
copertura  delle  perdite  (…)  quasi  a  garanzia  dell'effettività  della  propria  iniziativa
economica  e  la  continuazione  della  stessa  per  finalità  diverse  da  quella  di  mera
pianificazione fiscale”516.
514 Le sentenze a cui si fa riferimento sono la n. 21536 del 15 ottobre 2007 e la n. 24436 del 2 ottobre
2008. Nella prima si legge: “in mancanza di documentate spiegazioni, l'irragionevolezza economica
del comportamento del contribuente che, per esempio, affermi per più anni di essere finito in perdita
o di  avere  sostenuto costi  sproporzionati  ai  ricavi,  rappresenta un fatto  sintomatico  di  possibili
violazioni  nell'obbligo  di  dichiarazione  (C.  Cass.  2001/1821,  2001/1645,  2002/6337,  2002/7487,
2002/7680,  2005/14428,  2005/20422) perché,  non  essendo  conforme  a  logica  ed  esperienza
impostare  o  proseguire  l'attività  secondo  o  malgrado  risultati  poco  vantaggiosi  o  addirittura
dannosi, autorizza a presumere che l'interessato abbia, in realtà incassato più di quanto indicato
nella denuncia dei  redditi”.  Nella  seconda,  la  Suprema Corte ricorda dapprima come “l'ufficio -
allorché ravvisi “gravi incongruenze” fra i valori dichiarati e quelli ragionevolmente attesi in base
alle  caratteristiche dell'attività  svolta od agli  “studi di  settore” -  può fondare l'accertamento di
maggiori ricavi, rispetto a quelli dichiarati, anche su tali “gravi incongruenze” e, quindi, anche al di
fuori delle ipotesi previste dall'articolo 39 citato: il che costituisce, in pratica, un ulteriore elemento
presuntivo, di carattere legale, certamente ammissibile anche in presenza di contabilità formalmente
regolare (come, in genere, si verifica in presenza di gravi, precise e concordanti presunzioni)” per poi
rimarcare come, nel caso specifico, “malgrado i risultati negativi ottenuti per cinque anni, per come
risultano dalla contabilità esaminata e disattesa prima dai verificatori e poi dall'Ufficio, la società
avrebbe insistito nella stessa attività, come rilevato in sentenza in palese contrasto con i principi di
ragionevolezza, anche sotto il profilo dell'antieconomicità del comportamento della contribuente che
inspiegabilmente si sarebbe decisa ad aprire un altro esercizio contiguo”.  
515 Non potrà dunque trattarsi di  aumento di  capitale a titolo gratuito (ovvero tramite imputazione a
capitale di riserve preesistenti). Inoltre, dato che la norma nulla dice sulle modalità di attuazione di
tale aumento di capitale, questo potrà essere effettuato sia in denaro che liberato tramite conferimenti
in natura. Nel caso di aumenti di capitale sociale effettuati in forma mista, cioè in parte mediante
assegnazione gratuita e in parte a pagamento, rileverà solamente quest'ultima parte. Inoltre, “è da
ritenere,  anche sulla  base  del  precedente  del  bonus ricapitalizzazioni  (circolare  53/E/2009),  che
siano rilevanti anche apporti a titolo definitivo “fuori capitale” (quindi sovrapprezzi, versamenti in
conto capitale o a fondo perduto, e rinunce a crediti vantati dai soci)”. Si veda L. GAIANI,  Giro di
vite, cit., pag. 16.
516 P. ANELLO, R. SALVATI, op. cit., pagg. 2673 e ss..
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Relativamente alla prima esimente (ovvero nel caso di “perdite determinate da
compensi  erogati  ad amministratori  e  soci”),  si  segnala come il  titolare  dell'impresa
individuale  possa  liberamente  prelevare  somme che  riguardano sia  gli  utili  prodotti
dall'attività, ma anche i compensi relativi all'amministrazione: in base dunque ad una
interpretazione  letterale  della  norma,  l'esimente  non  potrà  in  questo  caso  trovare
applicazione517.  L'Agenzia  delle  Entrate  ha  specificato  che  questa  esimente  trova
applicazione anche nel caso in cui la perdita sia stata causata da compensi erogati ad
amministratori  non soci e a soci non amministratori,  dato che le due categorie sono
nominate in maniera autonoma. Come ricordato, deve trattarsi di compensi erogati, e
dunque percepiti, nel corso del periodo di imposta nel quale si è realizzata la perdita518.
In  merito  alla  seconda  esimente  (ovvero  nel  caso  di  “delibera  e  liberazione
integrale di uno o più aumenti di capitale sociale a titolo oneroso”), si specifica come
l'aumento di  capitale  sociale  debba essere liberato nello  stesso periodo in cui  viene
rilevata  la  perdita519.  La  formulazione  della  norma  non  specifica  tuttavia  se  sia
necessario  coprire  le  perdite  di  due  periodi  di  imposta  o  se  invece  sia  sufficiente
ripianare  una  sola  perdita:  in  tale  ultimo  caso,  i  controlli  di  cui  all'art.  24  cit.  non
potrebbero operare,  atteso che la  norma richiede la  presenza di perdite  che si  siano
manifestate per più di un periodo di imposta. Inoltre, è stato sottolineato come, a rigore,
tale esimente non possa trovare applicazione con riferimento alle imprese individuali,
data l'assenza di capitale sociale: secondo alcuni la norma dovrebbe essere interpretata
estensivamente  nel  senso  che  si  deve  tener  conto  dei  versamenti  effettuati
dall'imprenditore, ma anche in tale caso, la copertura delle perdite deve risultare dalle
scritture  contabili;  possibilità  che  si  verifica  solo  se  si  è  optato  per  il  regime  di
contabilità  ordinaria,  rimanendo così esclusi  dal beneficio dell'esimente i  soggetti  in
contabilità semplificata520.
Ancora una volta la  disposizione fa riferimento alle  sole imprese,  rimanendo
517 “Un problema analogo riguarda i compensi erogati ai collaboratori di un'impresa familiare. In base
ad  una  interpretazione  letterale  della  norma,  la  causa  di  esclusione  non  dovrebbe  trovare
applicazione considerando che in questo caso mancherebbe, ovviamente, la figura rappresentata dal
socio/collaboratore”. Si veda N. FORTE, op. cit., pagg. 3536 e ss..
518 A giustificazione di ciò, “si ritiene che non debba, a tal fine, tenersi conto delle somme corrisposte
entro il giorno 12 del mese di gennaio del periodo di imposta successivo, che assumono rilevanza
soltanto in sede di determinazione del reddito di lavoro dipendente o assimilato del percettore”. Si
veda  G. FERRANTI,  Monitoraggio delle imprese in perdita: primi chiarimenti e questioni ancora
aperte, in Corriere Tributario n. 11/2011, pagg. 861 e ss..
519 E, dunque, non quello in cui la stessa perdita è prodotta.
520 Si veda N. FORTE, op. cit., pagg. 3536 e ss..
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così fuori dal campo di applicazione i soggetti che esercitano arti e professioni, nonché i
soggetti che non esercitano attività di tipo commerciale (anzitutto le società semplici). I
maggiori  dubbi  riguardano  l'applicabilità  della  norma  in  commento  agli  enti  non
commerciali  che  esercitano  non  solo  un’attività  istituzionale  ma  anche  un’attività
commerciale, seppur in maniera secondaria: il problema dunque è comprendere se il
legislatore, utilizzando il termine “imprese”, abbia inteso riferirsi solo alle imprese di
cui all’art. 2195 c.c.521 ovvero a tutti i soggetti che, a prescindere dalla forma giuridica,
sono titolari di reddito di impresa. Una soluzione che si orienti in tale ultima direzione,
è stato rilevato, non avrebbe riscontro sul piano letterale.
Oltre  alla  presenza  di  perdite  costanti,  idonee  a  dimostrare  la  presenza  di
situazioni  antieconomiche,  “occorre anche considerare  che  le  finalità  non lucrative
proprie  degli  enti  non  commerciali  determinano  spesso  (…)  risultati  positivi  della
gestione commerciale”522. Proprio perché il capitale sociale risulta assente, agli enti non
commerciali non sarebbe applicabile la causa di esclusione in commento.
La perdita che viene considerata ai fini dell'attività di controllo è quella fiscale risultante
dalla dichiarazione dei redditi:  il  rischio,  come è stato fatto notare,  è quello  di  non
selezionare un contribuente che, pur chiudendo il proprio bilancio in perdita, dichiara, ai
fini fiscali, un reddito, seppur minimo, a causa delle variazioni in aumento apportate al
risultato civilistico: “a fronte dell'assolvimento di esigue imposte, potrebbe nascondersi
“il grosso”, vale a dire consistenti sacche di evasione fiscale connesse all'artificiosa
riduzione della base imponibile”523. Come già sottolineato, si fa specifico riferimento ai
soggetti che dichiarano perdite fiscali per più di un periodo di imposta: il dato letterale
dell'art. 24 cit. non richiede una sequenzialità rispetto alla maturazione delle perdite524.
Ne deriva che potrebbero essere sottoposti a controllo coloro che presentano una perdita
per  tre  anni  su  quattro,  indipendentemente  dalla  continuità  delle  perdite525.  A tal
521 La norma citata prevede che “Sono soggetti all'obbligo dell'iscrizione nel registro delle imprese gli
imprenditori che esercitano: 1) un'attività industriale diretta alla produzione di beni o di servizi; 2)
un'attività intermediaria nella circolazione dei beni; 3) un'attività di trasporto per terra, per acqua o
per aria; 4) un'attività bancaria o assicurativa; 5) altre attività ausiliarie delle precedenti”.
522 N. FORTE, op. cit., pagg. 3536 e ss.
523 A. MASTROBERTI, op. cit., pagg. 49 e ss.. 
524 Ma  “sarebbe  (…)  opportuno  che  l'Amministrazione  Finanziaria,  ovvero  il  legislatore  con
un'interpretazione autentica, chiariscano il concetto temporale di dichiarazioni in perdita per più di
un periodo di  imposta.  Si  pone il  dubbio,  infatti,  su come debba essere interpretato il  requisito
temporale (consecutività o meno dei periodi di imposta in perdita)”. Si veda, P. ANELLO, R. SALVATI,
op. cit., pagg. 2673 e ss..
525 Anche perché “ci si potrebbe chiedere anche quale sia la concreta differenza tra il  caso appena
esposto  e  quello  in  cui  il  contribuente  sia  in  perdita  per  tre  anni  consecutivi”.  Si  veda  A.
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proposito,  l'Agenzia  delle  Entrate,  nella  Circolare  n.  4/E/2011,  ha  avuto  modo  di
specificare  che  “la  norma non individua un periodo temporale  minimo trascorso il
quale la perdita può definirsi “sistemica”; pertanto, la perdita fiscale che si protrae per
almeno due esercizi consecutivi sarà sufficiente, in assenza di deliberazioni sociali di
aumenti di capitale a titolo oneroso, di importo almeno pari alle perdite fiscali stesse, a
legittimare l’attività di accertamento da parte degli Organi di controllo”526. Si ricorda
inoltre che le perdite generatesi nei primi periodi di imposta sono fisiologiche e che il
legislatore tributario, di conseguenza, permette la riportabilità delle perdite avute nei
primi tre periodi di imposta senza limiti temporali.  Si deve dunque sempre indagare
sulle  cause  che  hanno  generato  una  perdita,  evitando  “di  puntare  l'indice
aprioristicamente  nei  confronti  di  quegli  imprenditori  virtuosi  che  manifestano
legittimamente un risultato negativo della propria iniziativa economica”527.
Esaminato  l'intervento  legislativo  avutosi  con il  D.L.  n.  78/2010,  si  può ora
procedere con la disamina del  D.L. n.  138/2011 che,  lo si  ricorda,  ha equiparato le
società  in  perdita  fiscale  per  tre  esercizi  consecutivi528 alle  società  non operative:  si
tratta  dunque  di  un  criterio  alternativo  al  test di  operatività  e,  pertanto,  saranno
considerate di comodo sia “società non operative in utile, ma con ricavi sotto il limite
presunto  sia  società  non  operative  con  ricavi  congrui,  ma  con  risultati
sistematicamente negativi”529. Dunque, anche alle società che chiudono i propri bilanci
“in rosso”530 è imposto un obbligo di calcolo delle tasse su un reddito minimo, anche se,
appunto, si chiude il bilancio con una perdita531.
La suddetta previsione è stata oggetto di critiche: appare infatti chiaro che la
disposizione va a “colpire” anche soggetti operativi che chiudono in perdita per effetto
MASTROBERTI, op. cit., pagg. 49 e ss.. Contra, P. MENEGHETTI, Sotto controllo le imprese apri e chiudi
e i soggetti in costante perdita fiscale, in Il Sole 24 Ore, La Manovra Correttiva, agosto 2010, pag.
16: l'Autore ritiene che, visto che la norma parla di perdite sistematiche, non possono considerarsi tali
le perdite di impresa riferibili ad esercizi non consecutivi.
526 Si veda il par. 2.6 della Circolare citata. G. FERRANTI, op. cit., pagg. 861 e ss., sottolinea come “tale
interpretazione  sia  stata  adottata  in  considerazione  del  fatto  che  le  perdite  non  consecutive
risulterebbero occasionali e non sistemiche”.
527 P. ANELLO, R. SALVATI, op. cit., pagg. 2673 e ss..
528 Oppure che, sempre nello stesso triennio, hanno chiuso due esercizi con una perdita fiscale e, nel
rimanente,  hanno  dichiarato  sì  un  reddito  imponibile,  ma  inferiore  a  quello  minimo  così  come
determinato ai sensi dell'art. 30 l. n. 724/1994.
529 L. GAIANI, Sotto tiro le società in perdita per tre anni, in Il Sole 24 Ore, 15 Settembre 2011, pag. 8.
530 Con la precisazione che la perdita rilevante è quella fiscale,  e cioè quella ottenuta apportando al
risultato civilistico le variazioni in aumento e in diminuzione previste dal T.U.I.R.
531 “Soluzione che può portare a risultati  paradossali:  si  immagini una multinazionale declassata a
società non operativa perché ha chiuso in perdita per tre anni”. A. CRISCIONE, La facile tentazione di
soluzioni a priori, in Il Sole 24 Ore, 1° settembre 2011, pag. 8.
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della  crisi,  i  quali,  per  evitare  di  essere  tassati  su  un  reddito  di  fatto  inesistente,
“dovranno  inoltrare  in  massa  le  istanze  di  disapplicazione”532,  con  un  aggravio  di
lavoro  per  gli  uffici  dell'Amministrazione  Finanziaria.  Tali  contribuenti,  in  caso  di
impossibilità di  presentazione dell'istanza di interpello – o di mancato accoglimento
della stessa –, dovranno dichiarare un reddito minimo elevato su cui pagare la maxi-
IRES del 38%, un reddito minimo da dichiarare ai fini IRAP e saranno impossibilitati ad
usare  in  compensazione  il  credito  IVA.  Ancora:  penalizzate  fortemente  saranno  le
imprese  che  producono  redditi  a  formazione  pluriennale  (come  le  imprese  di
costruzione  immobiliare  con  ricavi  che  maturano  solo  al  momento  del  rogito):  è
possibile  infatti  che  dopo  un  triennio  di  conseguimento  di  perdite  fiscali,  il  quarto
esercizio  possa  chiudersi  con un utile  elevato  a  causa  delle  attività  di  investimento
svolte nel triennio precedente; divenute società di comodo saranno costrette a scontare
l'IRES del 38% su tutto il reddito e non su quello minimo calcolato ex lege, visto che
l’art.  2,  comma  36-decies del  D.L.  n.  138/2011  prevede  che  tali  società  saranno
considerate  di  comodo  nel  quarto  esercizio  successivo  il  triennio  di  osservazione:
disposizione  incoerente  dato  che  “la  non  operatività  si  applica  in  un  esercizio  (il
successivo quarto) ove la società non solo potrebbe essere tornata profittevole e aver
superato  il  test dei  ricavi  ma,  addirittura,  dichiarare  un  reddito  imponibile  di
ammontare consistente”533 soggetto alla penalizzante disciplina degli enti di comodo. 
1.4) Cause di esclusione.
La disciplina in  commento trova applicazione nei  confronti  delle  società per azioni,
532 L. GAIANI, Conto salato per le società in perdita, in Il Sole 24 Ore, 09 settembre 2011, pag. 17.
533 G. GAVELLI, R. GIORGETTI, La non operatività salta i ricavi, in Il Sole 24 Ore, 12 ottobre 2011, pag.
33. Si segnala l'intervento in senso critico di D. STEVANATO, Società di comodo: un capro espiatorio
buono  in  ogni  occasione,  in  Corriere  Tributario,  n.  47/2011,  pagg.  3889  e  ss.:  “le  modifiche
apportate dal D.L. n. 138/2011 accentuano (…) i profili di irrazionalità della disciplina, che appare
ormai un prelievo selettivo, sganciato da ogni logica e coerenza, ed esclusivamente finalizzato al
reperimento di gettito a tutti i costi. Si intravede ormai chiaramente, dietro ai continui inasprimenti
della tassazione delle società qualificate ex lege come «di comodo», un espediente politico-mediatico
(…)  il  cui  fine  ultimo  è  inasprire  la  tassazione  a  carico  di  soggetti  che  vengono  additati,  ad
un'opinione  pubblica  frastornata  e  priva  degli  elementari  strumenti  di  comprensione  delle  basi
economiche e sociali della tassazione, come dei capri espiatori dei mali del nostro sistema fiscale”.
In  merito  all'estensione  della  disciplina  di  cui  all'art.  30  l.  n.  724/1994  alle  società  in  perdita
sistemica,  l'Autore  prosegue  affermando  che  “la  tassazione  di  un  reddito  minimo  presunto,  per
società in perdita, è un non senso logico, e si traduce ancora una volta nella tassazione di una
ricchezza inesistente.  E ciò è tanto più grave (oltre che rivelarsi  incostituzionale per una palese
violazione  dell'art.  53  Cost.,  mancando  la  manifestazione  di  capacità  economica,  visto  che  una
«perdita» è indice di una diminuzione patrimoniale, e non già di nuova ricchezza da tassare) se si
pensa che non è più ammessa, come noto, la prova contraria”.
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delle  società  in  accomandita  per  azioni,  delle  società  a  responsabilità  limitata,  delle
società in nome collettivo e delle società in accomandita semplice, nonché delle società
e degli enti di ogni tipo non residenti ma con stabile organizzazione nel territorio dello
Stato italiano534.  Nonostante l’ambito soggettivo della disposizione sia esteso, vi sono
alcune  cause  di  esclusione  –  espresse  ed  implicite  –  che  consentono  di  sottrarsi
all'applicazione della disciplina sulle società di comodo: si procederà dunque all'analisi
di tali cause di esclusione che, lo si ricorda, devono essere verificate non nel triennio
preso  in  considerazione  ai  fini  del  test di  operatività,  ma  nel  solo  esercizio  di
riferimento. 
1.4.1) Le cause di esclusione espresse.
Le cause di  esclusione espresse (che,  si  ricorda,  grazie  al  rinvio  operato  dall'art.  2,
comma 36-decies, del D.L. n. 138/2011, trovano applicazione anche nei confronti delle
società in perdita sistemica) si rinvengono nel comma 1 dell'art. 30, secondo periodo, il
quale sancisce che le disposizioni del primo periodo non si applicano:
 ai soggetti ai quali per la particolare attività svolta è fatto obbligo costituirsi
sotto  forma di  società di  capitali  (n.  1):  tali  soggetti  sono esclusi  in  ragione
dell'attività svolta.  Detta causa di esclusione opera solamente se i  soggetti  in
questione  svolgono  in  via  esclusiva  l'attività  per  la  quale  la  legge  prevede
l'obbligo di costituirsi in forma di società di capitali535. Si sottolinea come tale
obbligo debba derivare dalla legge e non da una clausola inserita in un bando
indetto per la partecipazione ad una gara per l'aggiudicazione di un appalto536.
L'Agenzia  delle  Entrate,  con la  Circolare  n.  25/E del  04  maggio  2007537 ha
precisato che la causa di esclusione in esame riguarda, a titolo esemplificativo:
a) le società finanziarie, indicate nell’art. 106 del decreto legislativo n. 385 del
1993, per  le quali  vige l’obbligo di iscriversi  in un apposito  elenco generale
534 Art. 30, comma 1, della l. n. 724/1994.
535 La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E del 04 maggio 2007, al par. 2, stabilisce che tale causa
di esclusione “opera limitatamente alle società che svolgono in via esclusiva l’attività per la quale -
in  considerazione  della  relativa  specificità,  nonché  della  generalità  degli  interessi  dalla  stessa
riguardati - la legge prescrive l’obbligo di assumere la forma giuridica di società di capitali”.
536 A tale conclusione è pervenuta l'Agenzia delle Entrate con Risoluzione n. 43/E del 12 marzo 2007:
“l’obbligatorietà  della  forma  giuridica  discende  direttamente  da  una  norma  di  legge.  Nella
fattispecie in esame, invece, tale requisito non trova riscontro in quanto l’obbligatorietà della forma
giuridica non è prescritta da una legge, ma dal bando indetto dalle Province di …. e …... Pertanto, è
da escludersi  che nei  riguardi  della  società istante possa trovare  applicazione l’esimente  di  cui
all’articolo 30, comma 1, n. 1”.
537 Al par. 2.
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tenuto dall’Ufficio Italiano Cambi: si tratta degli intermediari finanziari ai quali
è riservato l'esercizio in via esclusiva nei confronti del pubblico delle attività di
assunzioni  di  partecipazioni,  di  concessioni  di  finanziamenti  sotto  qualsiasi
forma, di prestazione di servizi di pagamento e di intermediazione in cambi.
Con la Circolare n. 44/E del 09 luglio 2007 l'Agenzia delle Entrate ha chiarito
che tale causa di esclusione non è applicabile nei confronti delle cc.dd. “holding
assicurative” di cui all'art. 113 del T.U.B., che, sebbene obbligate ad iscriversi in
un'apposita  sezione  dell'elenco  generale  tenuto  dall'UIC,  non  sono  tenute  a
costituirsi in forma di società di capitali. Inoltre, si pone in rilievo che l'attività
di  intermediazione  che  possono svolgere  non  è  necessariamente  esclusiva  e,
comunque, tali soggetti non operano nei confronti del pubblico538; b) i Centri di
assistenza fiscale,  di  cui agli  articoli  32 e ss.  del decreto legislativo 9 luglio
1997, n. 241; c) le società costituite da enti locali territoriali ai sensi dell'art. 113,
comma 4, lettera a), e dell’articolo 116 del decreto legislativo 18 agosto 2000, n.
267; d) le società, a prevalente partecipazione pubblica, derivanti dal processo di
trasformazione ex lege in società per azioni degli enti appartenenti al comparto
delle cc.dd. “partecipazioni pubbliche” (quali, ad esempio, quelli contemplati nel
decreto legge 11 luglio 1992, n. 333, convertito, con modificazioni, dalla legge 8
agosto 1992, n. 359). La C.M. n. 48/E del 26 febbraio 1997 aveva richiamato
anche il caso delle  società sportive che, dovendo stipulare contratti con atleti
professionisti,  sono costituite nella forma di società per azioni o di società a
responsabilità limitata ai sensi dell'art. 10 della legge 23 marzo 1981, n. 91539;
538 Al par.  4.1 infatti  l'Agenzia delle Entrate stabilisce che “l’articolo 113 del  medesimo testo unico
prevede,  inoltre,  che “l’esercizio in  via  prevalente,  non nei  confronti  del  pubblico,  delle  attività
indicate nell’articolo 106, comma 1, è riservato ai soggetti iscritti in apposita sezione dell’elenco
generale”, non prevedendo – in questo caso – alcun obbligo in merito alla forma giuridica che la
società intende assumere. In ultimo, il decreto del Ministero del Tesoro del 6 luglio 1994, recante
modalità di iscrizione dei soggetti che operano nel settore finanziario di cui agli articoli 106, 113 e
155, commi 3 e 4, del T.U.B., pur prevedendo le stesse modalità di iscrizione e medesimi requisiti di
onorabilità e professionalità da parte dei soci e degli esponenti aziendali, non prevede alcun obbligo,
per gli intermediari finanziari di cui all’articolo 113, di costituirsi sotto forma di società di capitali,
potendo gli stessi costituirsi sotto forma di società di persone. In altre parole, per l’iscrizione nella
sezione speciale dell’elenco generale dell’Ufficio Italiano Cambi ai sensi dell’articolo 113 del T.U.B.
sono richiesti il possesso del requisito di onorabilità da parte dei partecipanti al capitale (articolo
108 del T.U.B.) e del requisito di onorabilità ed indipendenza da parte degli esponenti aziendali
(articolo 109 del T.U.B.) mentre non è richiesta alcuna specifica forma societaria, né una misura
minima di capitale sociale. Inoltre, a differenza degli intermediari finanziari di cui all’articolo 106,
l’oggetto sociale non necessariamente deve consistere nello svolgimento in via esclusiva di attività
finanziaria”. Si  precisa che i riferimenti  agli articoli del  T.U.B. sono da intendersi  a prima delle
modifiche apportate dal D. Lgs. 13 agosto 2010 n. 141.
539 Si veda il par. 1.1 della Circolare da ultimo citata.
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 ai  soggetti  che  si  trovano  nel  primo  periodo  d'imposta  (n.  2):  come  sopra
rilevato,  l'Agenzia  delle  Entrate,  prima  con  la  C.M.  n.  48/E/1997  e
successivamente  con  la  Circolare  n.  25/E/2007540,  ha  chiarito  che  con
l’espressione “primo periodo di imposta” deve intendersi il periodo in cui si è
avuta l'apertura della  partita  IVA, indipendentemente dal  momento in  cui  sia
effettivamente iniziata l'attività produttiva. La medesima circolare chiarisce che
non debbono considerarsi nel primo periodo di imposta – e dunque come non
trovi applicazione la causa di esclusione in commento – quelle società costituite
a seguito delle operazioni straordinarie di fusione, scissione, trasformazione (sia
regressiva che progressiva) e conferimento d'azienda: nei casi appena ricordati,
infatti, il primo periodo di vita della nuova società altro non è che un periodo in
cui viene proseguita l'attività esercitata in precedenza dal dante causa541. Per i
soggetti  esteri  con  stabile  organizzazione  sul  territorio  italiano,  per  primo
periodo di imposta deve intendersi quello nel quale si è avuto l'insediamento in
Italia. Si segnala, da ultimo, come una precisazione importante sia stata fornita,
per le società in perdita sistemica, dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n.
23/E/2012: per dette società siffatta causa di esclusione non potrà mai trovare
applicazione, dato che “il presupposto per l’applicazione della disciplina sulle
società in perdita sistematica si realizza su arco temporale più lungo (pari a tre
periodi d’imposta) rispetto al primo periodo d’imposta”542;
 alle società in amministrazione controllata o straordinaria (n. 3): in merito a
tale  causa  di  esclusione,  si  sottolinea  come  il  riferimento  alla  procedura  di
amministrazione controllata sia superato a seguito della riforma delle procedure
concorsuali con il D. Lgs. 9 gennaio 2006, n. 5, che ha eliminato tale procedura
dal nostro ordinamento;
 alle società ed enti che controllano società ed enti i cui titoli sono negoziati in
mercati  regolamentati  italiani  ed  esteri,  nonché  alle  stesse  società  ed  enti
540 Al par. 2 della Circolare da ultimo richiamata si legge: “come precisato nella circolare n. 48/E del 26
febbraio 1997, il primo periodo di imposta è quello di inizio dell’attività coincidente con l’apertura
della partita IVA, a prescindere dall’inizio dell’attività produttiva”.
541 Con particolare riferimento alla trasformazione, la società risultante da una tale operazione subentra,
ex art. 2498 c.c., in tutte le posizioni giuridiche, attive e passive, del dante causa, pertanto non può
ritenersi primo periodo di imposta quello in cui si trova la società risultante da tale operazione. Si
veda anche la Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E del 04 maggio 2007, par. 2. Si segnala
anche l'intervento di G. P. TOSONI, L'esonero salta se l'attività prosegue, in Il Sole 24 Ore, 06 maggio
2007, pag. 24.
542 Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 23/E dell'11 giugno 2012, par. 1.2.
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quotati ed alle società da essi controllate, anche indirettamente (n. 4): la  ratio
della causa di esclusione in esame è da rinvenire nelle garanzie che offrono e nei
controlli ai quali devono sottoporsi i soggetti i cui titoli sono negoziati in borsa.
Condizione  necessaria  affinché  sia  applicabile  l'esimente  è  che  i  titoli  siano
negoziati in mercati regolamentati – italiani od esteri543 – o, perlomeno, sia stata
emessa, da parte della competente autorità nazionale di vigilanza sul mercato
borsistico, la delibera di ammissione alla negoziazione entro la fine del periodo.
L'Agenzia  delle  Entrate,  nella  Circolare  n.  12/E  del  31  gennaio  2002,  ha
specificato che nella nozione di mercato regolamentato “vanno ricompresi non
solo  la  borsa  e  il  mercato  ristretto,  ma  ogni  altro  mercato  disciplinato  da
disposizione normative, ossia tutti i mercati regolamentati di cui al D. Lgs. 23
luglio 1996, n. 415 (attuale D. Lgs. 24 febbraio 1998, n. 58), nonché quelli di
Stati appartenenti all'OCSE, istituiti, organizzati e disciplinati da disposizioni
adottate o approvate dalle competenti autorità in base alle leggi in vigore nello
Stato in cui detti mercati hanno sede”544. La Circolare n. 25/E/2007 ha poi avuto
modo di soffermarsi su due importanti aspetti. Il primo, riguarda la circostanza
del perfezionamento del controllo durante il periodo di imposta. Ebbene, in tale
ipotesi, la causa di esclusione potrà trovare applicazione solo se il controllo è
persistito per la maggior parte del periodo di imposta545. Il secondo concerne la
nozione  di  controllo  che  –  viene  specificato  –  corrisponde  a  quella  prevista
dall'art. 2359 c.c.546;
543 “L’esclusione è riconosciuta anche quando i titoli siano negoziati in mercati regolamentati esteri, a
nulla rilevando la circostanza che la società quotata (controllante o controllata) sia non residente”.
Si veda la Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007, par. 2.
544 Si precisa, per questioni di completezza, come, in base all'art. 1 del D. Lgs. n. 58/1998, il mercato
regolamentato sia definito come un “sistema multilaterale, amministrato e/o gestito dal gestore del
mercato,  che  consente  o  facilita  l'incontro  –  al  suo  interno  ed  in  base  alle  sue  regole  non
discrezionali – di  interessi multipli di acquisto e di vendita di terzi relativi a strumenti finanziari, in
modo  da  dare  luogo  a  contratti  relativi  a  strumenti  finanziari  ammessi  alla  negoziazione
conformemente alle sue regole e/o sistemi e che è autorizzato e funziona regolarmente e ai sensi delle
disposizioni del titolo III”.
545 “Nell’ipotesi in cui il requisito del controllo sul soggetto quotato (o da parte del soggetto quotato) si
verifichi nel corso del periodo d’imposta, la società interessata potrà, comunque, beneficiare della
causa di esclusione di cui al punto 4), laddove tale circostanza si sia verificata per la maggior parte
del periodo d’imposta considerato”. Si veda ancora la Circolare n. 25/E/2007 al par. 2.
546 E dunque assumono rilievo:  a)  la  fattispecie  del  controllo  di  diritto  (art.  2359,  comma 1,  n.  1):
“società  in  cui  un'altra  società  dispone  della  maggioranza  dei  voti  esercitabili  nell'assemblea
ordinaria”); b) la fattispecie del controllo di fatto (art. 2359, coma 1, n. 2): “società in cui un'altra
società dispone di voti sufficienti per esercitare un'influenza dominante nell'assemblea ordinaria”); c)
la fattispecie del controllo contrattuale (art. 2359, comma 1, n. 3): “società che sono sotto influenza
dominante di un'altra società in virtù di particolari vincoli contrattuali con essa”). Si riporta quanto
stabilito dalla richiamata Circolare n. 25/E/2007: “Il controllo rilevante ai fini dell’operatività della
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 alle  società  esercenti  pubblici  servizi  di  trasporto  (n.  5):  tale  esclusione  è
giustificata  sia  dall'interesse  pubblico  soddisfatto  dall'attività  di  trasporto
pubblico  di  persone  e/o  cose  che  dette  società  esercitano  in  regime  di
concessione sia dalla presenze di limiti alle tariffe praticabili che influiscono, in
negativo, sui proventi. In base alla Ris. n. 43/E del 12 marzo 2007, la causa di
esclusione  in  esame  è  applicabile  solamente  alle  società  che  direttamente
esercitano  tale  attività  di  pubblico  trasporto  e  non anche  ai  soggetti  che,  in
queste società, detengono partecipazioni547; 
 alle società con un numero di soci non inferiore a 50 (n. 6): nella formulazione
originaria della norma, il numero di soci affinché potesse operare la causa di
esclusione non doveva essere inferiore a 100. La Finanziaria 2008, ha abbassato
il limite, che è stato portato a quello attuale di 50. In ogni caso, la ratio sottesa
alla  suddetta  causa di  esclusione si  giustifica per  il  fatto  che,  in presenza di
compagini  sociali  così  ampie,  risulta  ben  difficile  che  la  società  sia  stata
costituita al solo scopo di gestire i beni di proprietà degli stessi soci548. Infine, si
causa di esclusione di  cui  al  punto 4) può esprimersi  in una delle diverse tipologie di controllo
previste  all’articolo  2359  del  codice  civile  e,  precisamente:  a)  nel  controllo  cd.  “di  diritto
assembleare”;  b)  nel  controllo  cd.  “di  fatto  assembleare”;  c)  nel  controllo  cd.  “di  fatto  non
assembleare” ovvero in virtù di particolari vincoli contrattuali”. Si precisa come il controllo di cui
alla lett. a) coincide con il possesso del 50% + 1 dei voti esercitabili in assemblea, tenendo conto
delle azioni – o quote – che conferiscono diritto di voto, anche se precluso su specifici argomenti, ma
non delle azioni con diritto di voto limitato a specifici argomenti così come delle azioni per le quali
non può essere esercitato tout court il diritto di voto, come il caso delle azioni proprie. Relativamente
al  controllo di  cui  alla  lett.  b),  si  precisa come sia  irrilevante la causa che determina l'influenza
dominante, ciò che importa è che sia una causa strutturale e non episodica (come può essere il forte
assenteismo degli altri soci). In entrambi i casi, il comma 2 dell'art. 2359 c.c. permette di computare,
nella percentuale di possesso, anche i voti che spettano ad altre società controllate o a quelli che la
società esercita grazie a società fiduciarie o per interposta persona, mentre non sono da computare i
voti spettanti per conto terzi. Infine, il controllo contrattuale di cui alla lett. c) si riferisce all'esistenza
di  vincoli  contrattuali  che  permettono alla  controparte  di  esercitare  un'influenza  dominante  sulla
società:  basti  pensare  ai  casi  di  una società che  ha il  suo fatturato (o  la  maggior  parte  di  esso)
concentrato in un solo cliente o ad una società che ha rapporti commerciali con un solo fornitore: se
l'accordo con il cliente o fornitore venisse meno, si capisce come la società si verrebbe a trovare in
una situazione di forte crisi.
547 A fondamento della propria decisione, l'Agenzia delle Entrate, nella Risoluzione citata, asserisce, tra
l'altro, che “l’articolo 1, comma 109, lettera d), della legge 27 dicembre 2006, n. 296, ha ampliato
l’ambito applicativo di un’altra causa di esclusione prevista ex lege, estendendo l’esimente riservata
alle società ed enti con titoli negoziati in mercati regolamentati italiani “alle società ed enti che
controllano società ed enti  i  cui  titoli  sono negoziati  in  mercati  regolamentati  italiani ed esteri,
nonché alle stesse società ed enti quotati ed alle società da essi controllate, anche indirettamente”.
Dunque, laddove il  legislatore ha inteso attuare un allargamento dei  destinatari del  beneficio in
parola, è intervenuto con una specifica modifica legislativa, mentre, ai fini della causa di esclusione
rappresentata dallo svolgimento dell’attività di pubblici servizi di trasporto, la norma è rimasta del
tutto invariata e, conseguentemente, non sembra che tale dispensa possa coinvolgere anche il gruppo
cui fa parte l’impresa di trasporti pubblici”.
548 Nella Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 9/E del 14 febbraio 2008, al par. 2.1 si specifica che “il
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evidenzia  (così  come  chiarito  in  occasione  di  Telefisco  2008  e  come
successivamente  specificato  dalla  Circolare  n.  9/E/2008)  che  la  causa  di
esclusione  in  questione  debba sussistere  per  la  maggior  parte  del  periodo di
imposta549;
 alle società che nei due esercizi precedenti hanno avuto un numero di dipendenti
mai inferiore alle dieci unità (n. 6-bis)550: questa causa di esclusione, introdotta
dall'art.  1,  comma  109,  della  Finanziaria  2008,  risulta  essere  indice
dell'operatività della società. Al momento dell'entrata in vigore della norma, si
erano posti dubbi sulle modalità per individuare il numero dei dipendenti, e cioè
se rilevasse il dato medio dei dipendenti o il dato puntuale in corso d'anno551.
Ebbene, ancora una volta la Circolare n. 9/E/2008 ha avuto modo di precisare
che il numero minimo di dipendenti: a) deve sussistere per tutti i giorni compresi
nell'arco  temporale  oggetto  di  osservazione  e  b)  deve  risultare  verificato  sia
nell'esercizio in cui si effettua il  test552 sia nei due precedenti. Nel computo del
limite si devono ricomprendere i lavoratori subordinati, indipendentemente dalla
tipologia di contratto (a tempo determinato o indeterminato). Non devono per
contro essere considerati coloro che percepiscono redditi assimilati a quelli di
lavoro dipendente (come gli amministratori o i co.co.co/co.co.pro.);
 alle  società  in  stato  di  fallimento,  assoggettate  a  procedure  di  liquidazione
giudiziaria553, di liquidazione coatta amministrativa ed in concordato preventivo
numero dei soci richiesto dalla norma è stato sensibilmente ridotto in considerazione del fatto che la
soglia di cinquanta soci esprime una “dimensione” in sé sufficiente per escludere – relativamente
alle società non quotate – la presunzione di non operatività”.
549 L. GAIANI,  Società di comodo, si contano le presenze, in Il Sole 24 Ore, 04 febbraio 2008, pag. 33,
sottolinea che “non è necessario che il requisito sussista in ciascun giorno del periodo di imposta,
essendo sufficiente una verifica per oltre la metà dell’esercizio. Una società con 50 soci per almeno
183 giorni nel 2007 sarà dunque fuori dalla norma”.
550 Per tale intendendosi, come si dirà subito, non aver avuto, in nessun giorno del triennio, un numero di
dipendenti superiore alle 10 unità.
551 G. P. RANOCCHI, Riaperti i termini e abbattuti i costi per lo scioglimento delle società di comodo, in Il
Sole 24 Ore, 19 gennaio 2008, afferma inoltre come “in particolare, l'inciso, riferito al numero dei
dipendenti, “mai inferiore” rispetto al limite di dieci unità, desta diversi dubbi che l'Agenzia delle
entrate dovrà chiarire.  Letteralmente si potrebbe arrivare alla conclusione che, se anche per un
giorno i dipendenti sono scesi al di sotto della soglia limite, la società non potrebbe fruire della
nuova causa di esclusione”.
552 Al  par.  2.2  della  Circolare  n.  9/E/2008  viene  infatti  specificato che  “ancorché  la  disposizione
richieda – ai fini dell’esclusione – la verifica del numero minimo dei dipendenti nei “due esercizi
precedenti”, è implicito e coerente con la  ratio della causa di esclusione ritenere che tale valore
debba sussistere anche nell’esercizio per il quale debba effettuarsi il test di operatività”.
553 Il riferimento è all'ipotesi patologica della liquidazione della società, ovverosia quella in cui si ha un
forte  squilibrio  tra  le  passività  e  le  attività  sociali,  risultando  l'indebitamento  verso  terzi
preponderante rispetto sia al capitale proprio che all'ammontare delle attività. Non rientra nella causa
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(n. 6-ter): prima della modifica apportata dalla Legge Finanziaria 2008554, non vi
era alcun riferimento, nell'art. 30, al fallimento, al concordato preventivo e alle
procedure di liquidazione coatta amministrativa e di liquidazione giudiziaria. Pur
in  difetto  di  ogni  riferimento,  le  Circolari  n.  25/E/2007  e  n.  44/E/2007
dell'Agenzia  delle  Entrate  avevano  comunque  esteso  la  causa  di  esclusione
automatica  alle  procedure  sopra  richiamate,  ad  eccezione  del  concordato
preventivo,  in  quanto “l’imprenditore ammesso alla  procedura di concordato
preventivo, invero, conserva – come noto – il potere di amministrare i propri
beni  -  salvo  i  limiti  previsti  dalla  legge  per  gli  atti  eccedenti  l’ordinaria
amministrazione  -  e  continua,  pertanto,  l’esercizio  della  propria impresa”555.
Dunque, all'imprenditore ammesso a tale procedura poteva non essere applicata
la disciplina sulle società non operative solo presentando la preventiva istanza di
interpello ex art. 30, comma 4-bis.
Con  riferimento  alle  altre  procedure  ricordate  (ovverosia  fallimento,
liquidazione coatta amministrativa e liquidazione giudiziaria), la Circolare n. 5/E
del 02 febbraio 2007 aveva stabilito che le società assoggettate alle procedure di
fallimento  o  liquidazione  coatta  amministrativa  potevano  presentare  apposito
interpello  per  richiedere  la  disapplicazione  della  disciplina,  ma  nulla  veniva
detto su quali fallimenti fossero interessati dalla disapplicazione556: in  seguito, la
Circolare n. 44/E/2007 ebbe modo di specificare che tale causa di esclusione
automatica  doveva  essere  applicata  sia  all'intero  periodo  di  durata  della
procedura sia al periodo di imposta che lo precede557. Con la Finanziaria 2008 le
di esclusione in commento l'ipotesi di liquidazione fisiologica della società ovvero quella che si ha,
ad esempio, nel momento in cui viene conseguito l'oggetto sociale oppure si giunge al termine della
durata della società così come stabiliti nell'atto costitutivo della stessa.
554 Legge n. 244 del 24 dicembre 2007.
555 Si veda il par. 5.2 della Circolare n. 44/E del 09 luglio 2007.
556 L. GAIANI, La società in fallimento non sfugge alla stretta, in Il Sole 24 Ore, 22 febbraio 2007, pag.
37, rileva come non venisse chiarito “da quando scatterebbe questo nuovo obbligo: in particolare se
ne sono interessati anche i fallimenti pregressi, qualora chiusi dopo il 4 luglio 2006 (e dunque con
periodo di  imposta  “in corso” a  tale  data),  data  di  entrata in  vigore  del  Dl  223/06.  In  queste
situazioni, infatti, i  tempi per presentare l’istanza preventiva potrebbero essere, a oggi, limitati a
pochissimi giorni  o addirittura già scaduti.  Oltre alla conferma che la disposizione in vigore si
applica solo ai fallimenti dichiarati dal 4 luglio scorso, sarebbe opportuno che il legislatore ponesse
presto rimedio a questo “pasticcio”, equiparando (non essendoci motivi per non farlo) i fallimenti
alle procedure di amministrazione controllata, da sempre automaticamente escluse dalla disciplina”.
557 Al par. 5.1 della Circolare richiamata si legge: “le società interessate da fallimento o liquidazione
coatta  amministrativa  dichiarati  dopo  il  3  luglio  2006,  possono  considerarsi  escluse
automaticamente,  senza  necessità  di  presentare  istanza  di  interpello,  dall’applicazione  della
disciplina di cui all’art. 30 (…) anche per il periodo di imposta in corso al 4 luglio 2006 che si
chiude  con  la  dichiarazione  di  fallimento.  Invero,  le  medesime  ragioni  che  hanno  indotto  il
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quattro procedure ricordate vengono inserite  ex lege tra le cause di esclusione
automatica: la ratio di tale inclusione – si legge nella Relazione Illustrativa alla
Finanziaria 2008, richiamata dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 9/E del
14 febbraio 2008 – è da rinvenirsi nel fatto che “le procedure richiamate dalla
norma, accomunate dalla presenza di un organo terzo – l’autorità giudiziaria –
che  ne  controlla  lo  svolgimento,  mal  si  presterebbero al  perfezionamento  di
manovre elusive tali da giustificare l’applicazione della disciplina in esame”558;
 alle  società  che  presentano  un  ammontare  complessivo  del  valore  della
produzione (raggruppamento A del conto economico) superiore al totale attivo
dello stato patrimoniale (n. 6-quater):  la  ratio della causa di esclusione è da
rinvenirsi nel fatto che una elevata redditività degli assets aziendali rappresenta
una condizione sufficiente  a considerare una società  operativa;  pertanto se il
totale della voce A) – valore della produzione – del conto economico redatto ex
art. 2425 c.c. è maggiore del totale dell'attivo dello stato patrimoniale redatto ex
art. 2424 c.c. la società può considerarsi sottratta all'applicazione della disciplina
sule società non operative559. La più volte citata Circolare n. 9/E/2008 ha chiarito
come tale causa di esclusione debba verificarsi nell'esercizio di riferimento della
dichiarazione e non vada effettuato alcun riferimento agli anni precedenti560. Per
le società in contabilità semplificata, il confronto dovrà effettuarsi utilizzando i
valori risultanti da un apposito prospetto economico-patrimoniale redatto sulla
base delle risultanza delle scritture contabili;
 alle società partecipate da enti pubblici almeno nella misura del 20 per cento
del  capitale  sociale  (n.  6-quinquies):  tale  causa  di  esclusione  automatica,
anch'essa introdotta dalla Finanziaria 2008, si giustifica in ragione della presenza
di  un  controllo  pubblico  che  garantisce  l'operatività  della  società.  Anche  in
questo caso, il requisito si ritiene soddisfatto quando il 20% del capitale viene
detenuto per la maggior parte del periodo di imposta. In base a quanto stabilito
legislatore  ad  escludere  dall’applicazione  della  norma  in  esame le  “società  in  amministrazione
controllata o straordinaria” (e per i motivi illustrati nelle circolari n. 14/E e n. 25/E del 2007) le
società in stato di fallimento, liquidazione coatta amministrativa e liquidazione giudiziaria, possono
rinvenirsi anche nel periodo di imposta immediatamente precedente il fallimento o la liquidazione,
nel corso del quale i presupposti delle suddette procedure si sono concretizzati”.
558 Si veda il par. 2.3 della Circolare da ultimo richiamata.
559 Ovviamente il bilancio dovrà essere redatto secondo corretti principi contabili.
560 Si rimanda sia alla Circolare dell'Agenzia delle Entrate appena citata, par. 2.4, sia a D. DEOTTO, Più
chance per uscire dalle società di comodo, in Il Sole 24 Ore, 31 marzo 2008, pag. 35.
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nella Ris. n. 373/E/2008, la partecipazione in tali società deve essere diretta, a
nulla  rilevando  partecipazioni  indirette561.  A  detta  conclusione  si  perviene
assumendo che il legislatore, se avesse voluto riferirsi anche alle partecipazioni
indirette, lo avrebbe fatto in modo esplicito562;
 alle società che risultano congrue e coerenti ai fini degli studi di settore (n. 6-
sexies)563.  Come  noto,  gli  studi  di  settore  sono  stati  introdotti  nel  nostro
ordinamento con l'art. 62-bis del D.L. 30 agosto 1993, n. 331, convertito dalla
Legge 29 ottobre 1993 n. 427. Sono congrue le società che “anche per effetto
dell’adeguamento in dichiarazione, dichiarano ricavi di importo non inferiore a
quello  puntuale  di  riferimento  derivante  dalla  applicazione  di  Gerico  e
comprensivo  dei  maggiori  ricavi  che  si  ottengono  dalla  applicazione  degli
specifici indicatori di normalità economica previsti dal comma 2 dall’articolo
10  bis della legge 146 del 1998 e dall’articolo 1, comma 14, della legge 27
dicembre  2006,  n.  296”564.  Nel  valutare  la  congruità  si  tiene  conto  sia  degli
indicatori  di  normalità  economica  che  dei  correttivi  anticrisi  introdotti  negli
ultimi anni che hanno tenuto conto delle modifiche apportate a causa della crisi a
variabili economiche rilevanti, quali l'aumento del costo del carburante e delle
materie  prime.  È  coerente,  per  contro,  la  società  “che  risulti  correttamente
posizionata  nei  confronti  di  tutti  gli  indicatori  di  coerenza  economica
561 Si parla di partecipazione indiretta (di primo, secondo e ulteriori livelli) quando una società è legata
ad un'altra attraverso la partecipazione al capitale sociale di una società intermedia che a sua volta è
socia della seconda: ad esempio, nel caso in cui la capogruppo A detiene una quota della società B
che a sua volta detiene una partecipazione nella società C. Si parla, in tali casi, di strutture a cascata o
a catena.
562 Così è infatti previsto per la causa di esclusione di cui al n. 4, per la quale, cfr. nota 547. Si veda
anche L. DE STEFANI, Il controllo indiretto non evita la stretta, in Il Sole 24 Ore, 07 ottobre 2008, pag.
32: “il legislatore quindi, dove ha voluto comprendere il controllo indiretto, lo ha specificatamente
citato. Nella causa di esclusione delle società partecipate da enti pubblici, invece, la partecipazione
indiretta non è stata espressamente citata. Se la società istante intende evitare la normativa sulle
società non operative, può comunque presentare un’istanza di disapplicazione”.
563 L'introduzione di tale causa di esclusione  ha come scopo “quello di riattribuire alla disciplina delle
società di comodo il suo originario intento, vale a dire, di essere una norma antielusiva piuttosto che
un criterio forfetario e generale di determinazione del reddito cosi come, invece, appariva essere
divenuta a seguito dell’inasprimento delle regole e dell’introduzione dell’interpello disapplicativo ad
opera del decreto legge 223/2006”. Si veda G. GAVELLI, R. GIORGETTI, Gerico misura l'operatività, in
Il Sole 24 Ore, 29 aprile 2008.
564 Circolare Agenzia delle Entrate n. 9/E/2008, par. 2.6.
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applicabili  nei  suoi  confronti”565566.  Infine,  si  specifica  che  tale  causa  di
esclusione  non  sia  da  estendere  alle  società  cui  si  applicano  i  parametri,
“considerato il dato letterale della disposizione (…)  anche qualora le stesse
dichiarino ricavi congrui”567. Si segnala come l'aver inserito tale condizione tra
le cause di esclusione abbia risolto molti problemi che nel biennio 2006-2007 si
erano venuti a creare a causa della sovrapposizione della disciplina in commento
con quella relativa agli studi di settore. In particolare, si ricorda come l'Agenzia
delle Entrate,  con la Circolare n. 25/E/2007, avesse ribadito che ai  fini  della
verifica dell'operatività, non assuma rilievo l'adeguamento volontario dei ricavi
al dato puntuale calcolato da Gerico in quanto i maggiori componenti positivi di
reddito non sarebbero transitati a conto economico. Così operando, si avrebbe
avuto  un  doppio  obbligo  di  adeguamento,  finalizzato  “in  prima  battuta,  a
ottenere  la  congruità  da  studi  di  settore  e,  secondariamente,  a  vincere  la
presunzione  prevista  per  le  società cosiddette  non  operative”568.  Infine,  con
565 Si  veda la  Circolare dell'Agenzia delle  Entrate n.  9/E/2008,  al  par.  2.6,  che così  prosegue:  “tali
indicatori, diversi dagli indicatori di normalità economica che influenzano i livelli di congruità ai
quali si è fatto precedentemente riferimento, sono quelli tradizionalmente presi in considerazione
dagli studi di settore”. 
566 B. SANTACROCE, Gerico «pesa» le non operative, in Il Sole 24 Ore, 07 giugno 2008, pag. 32, rileva a
ragione come si debba distinguere tra gli studi in vigore ante 2007 e gli studi evoluti dal 2007: i primi
sono “138 studi che nella stima dei ricavi tengono conto degli indicatori transitori introdotti con il
decreto 20 marzo 2007. Per questi il  ricavo puntuale che vale l’esclusione dalla disciplina delle
società  di  comodo  è  costituito  dal  maggiore  tra  i  seguenti  valori:  A)  livello  minimo  risultante
dall’applicazione degli studi di settore tenendo conto delle risultanze degli indicatori transitori; B)
livello puntuale di riferimento risultante dall’applicazione degli studi di settore senza tener conto
delle risultanze degli indicatori medesimi”; i  secondi,  invece sono “68 studi nuovi approvati con
decreto  6  marzo  2008  che  tengono  conto  degli  indicatori  di  normalità  economica,  definiti
dall’articolo 10-bis, comma 2 della legge 146/98, che sostituiscono gli indicatori transitori previsti
dall’articolo  1,  comma 14 della  Finanziaria  2007  (legge  296/06).  In  caso  di  incoerenza  a  tali
indicatori  vengono  determinati  maggiori  ricavi/compensi  che  vengono  sommati  sia  al  valore
puntuale che al valore minimo determinato da Gerico (…). Per essere escluso dalla disciplina delle
società di comodo, il contribuente deve dichiarare ricavi/compensi non inferiori al ricavo puntuale
maggiorato dell’effetto dei nuovi indicatori”.
567Circolare Agenzia delle Entrate n. 9/E/2008, par. 2.6.
568 Si veda G. P. RANOCCHI, cit.. Nonostante l'inserimento di tale causa di esclusione abbia comportato il
superamento della problematica  evidenziata, si evidenzia come alcuni Autori abbiano ritenuto che in
tal modo si sia passati “«dalla padella alla brace»: ad un modello di determinazione del reddito nel
quale l'imponibile  è  ottenuto quale  variabile  dipendente  dal  patrimonio,  si  sostituisce,  mercé  la
causa di esclusione in parola, un automatismo che poggia su dati di pura astrazione”: si veda  M.
POGGIOLI,  Le modifiche apportate dalla legge finanziaria 2008 al regime fiscale delle «società di
comodo»: semplice maquillage o intervento di  razionalizzazione del  sistema?,  in  Le società,  cit.,
2008, pag. 97. L'Autore prosegue affermando che è vero che “le scelte del legislatore sul versante
della  disciplina  sostanziale  rispondono  talvolta  ad  esigenze  di  semplificazione  degli  schemi
applicativi del tributo, in una prospettiva di bilanciamento degli interessi in gioco. Ma è anche vero,
e ciò deve essere sempre tenuto presente, che la misurazione del reddito non può dipendere dalla
consistenza  patrimoniale  a  disposizione  della  società,  né  tantomeno  da  elementi  desumibili  dal
mercato o  da valori  esprimenti  un  mero  assetto  di  normalità  economica;  essa dipende soltanto
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riferimento  alle  società  in  perdita  sistemica  si  segnala  come  tale  causa  di
esclusione sia presente anche tra le cause di disapplicazione automatica della
disciplina previste nel Provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entrate n.
87956/2012  e  che,  dunque,  può  permettere  di  rinviare  di  un  quadriennio
l'applicazione della disciplina. Infatti, come si vedrà nel prosieguo (infra, § 5.2),
la Circolare n. 23/E dell'11 giugno 2012569 ha specificato che, per le società in
perdita sistemica, le cause di esclusione vadano verificate nel periodo di imposta
interessato dall'applicazione della fattispecie delle società in perdita sistemica
(ovvero  l'anno  successivo  al  triennio  di  riferimento),  mentre  le  cause  di
disapplicazione  automatica,  di  cui  al  Provvedimento  citato,  vanno  verificate
all'interno del triennio di osservazione: ecco che, se la congruità e la coerenza
agli studi di settore è verificata almeno una volta nell'arco del quadriennio, ciò
consente di rinviare l'applicazione della disciplina di ben quattro anni. 
Un'ulteriore causa di esclusione automatica è stata introdotta dal legislatore con il D.L.
n. 179 del 18 ottobre 2012, convertito con la legge n. 221 del 17 dicembre 2012: pur
non  entrando  nella  disamina  dettagliata  del  sopra  citato  “decreto  sviluppo  2.0”,  si
evidenzia come quest’ultimo abbia introdotto nel nostro ordinamento disposizioni  ad
hoc per favorire la costituzione di nuove start-up innovative, ovvero quelle società di
capitali  le cui partecipazioni non sono negoziate su un mercato regolamentato e che
hanno come oggetto sociale esclusivo l’esercizio di attività di sviluppo, produzione e
commercializzazione  di  prodotti  o  servizi  innovativi  ad  alto  valore  tecnologico,
prevedendo, per tali società, la non applicazione della disciplina sulle società di comodo
e sulle società non operative570.
1.4.2) Le cause di esclusione implicite.
Oltre alle cause di esclusione espresse ora analizzate, vi sono anche cause di esclusione
implicita: vi sono, detto in altri termini, soggetti che, non essendo richiamati dall'art. 30,
comma 1, della l. n. 724/1994, non sono destinatari della disciplina in commento. In
particolare, la disciplina non si applica:
 alle società cooperative;
dall'attività effettivamente ed in concreto esercitata dall'entità imprenditoriale”.
569 Si veda il par. 1. della Circolare citata.
570 Rispettivamente previste  dall'articolo 30 della  legge n.  724/1994 e dall'articolo 2,  commi da 36-
decies a 36-duodecies del D.L. n. 138/2011, convertito, con modificazioni, nella legge n. 148/2011.
151
 alle società di mutua assicurazione;
 alle società semplici;
 alle società consortili;
 agli enti commerciali e non commerciali residenti nel territorio dello Stato;
 alle società e gli enti non residenti privi di stabile organizzazione nel territorio
dello Stato.
In merito ai soggetti sopra ricordati, è doveroso fare due precisazioni: la prima, riguarda
le società semplici: come già ricordato nel § 1.2.3 del presente lavoro, dette società non
possono  essere  considerate  tra  i  soggetti  destinatari  della  disciplina  in  quanto  non
possono  svolgere  attività  commerciale  e  non  sono  destinatarie  delle  disposizioni
previste in materia di reddito di impresa.
La seconda, riguarda le società e gli enti non residenti privi di stabile organizzazione nel
territorio dello Stato: la Circolare n. 25/E/2007 ha infatti precisato che se tali soggetti,
pur  formalmente  non residenti  in  Italia,  sono da considerare residenti  fiscalmente a
causa della presunzione di esterovestizione  ex art. 73, comma 5-bis del T.U.I.R.571, ad
essi diviene applicabile la disciplina sulle società di comodo, con tutte le conseguenze
che questa comporta572.
571 La norma citata dispone che “salvo prova contraria, si considera esistente nel territorio dello Stato la
sede  dell'amministrazione di  società ed enti,  che  detengono partecipazioni  di  controllo,  ai  sensi
dell'art. 2359, primo comma, del codice civile, nei soggetti di cui alle lettere a) e b) del comma 1
[ovverosia “a) le società per azioni, in accomandita per azioni, le società a responsabilità limitata, le
società  cooperative  e  le  società  di  mutua  assicurazione,  nonché  le  società  europee  di  cui  al
regolamento  (CE) n.  2157/2001 e le  società  cooperative  europee di  cui  al  regolamento (CE) n.
1435/2003 residenti  nel  territorio dello Stato; b) gli  enti  pubblici  e  privati  diversi  dalle  società,
nonché i  trust,  residenti  nel  territorio dello  Stato,  che hanno per  oggetto esclusivo o principale
l'esercizio di attività commerciali”], se, in alternativa: a) sono controllati, anche indirettamente, ai
sensi dell'articolo 2359, primo comma, del codice civile, da soggetti residenti nel territorio dello
Stato;  b)  sono  amministrati  da  un  consiglio  di  amministrazione,  o  altro  organo  equivalente  di
gestione, composto in prevalenza di consiglieri residenti nel territorio dello Stato”. Relativamente
alla presunzione di cui alla lett. b), si specifica come l'Amministrazione Finanziaria possa individuare
gli amministratori di fatto della società e non fermarsi alla composizione dell'organo amministrativo
così come risultante dagli atti societari: proprio la natura antielusiva della norma fa propendere per
tale  interpretazione,  dato  che  “in  caso  contrario,  essa  sarebbe  facilmente  eludibile,  attraverso
l'inserimento nel consiglio di amministrazione di soggetti esteri (magari privi di poteri effettivi)”. Si
veda  L.  MIELE,  Per  l'esterovestizione  contano  i  poteri  decisionali  effettivi,  consultabile  in
Eutekne.info, 11 febbraio 2013.
572 Con la Sentenza n. 16001 dell'8 aprile 2013 la Corte di Cassazione ha avuto modo di ribadire come,
ai fini della presunzione di esterovestizione, assumano rilievo la sede legale e amministrativa e, in via
residuale, l'oggetto sociale. Nel caso specifico, la Corte, facendo propria la decisione del giudice del
riesame, afferma come la società ricorrente “pur avendo formalmente sede legale in Germania, aveva
il proprio centro operativo e decisionale in Italia, ove svolgeva quasi totalmente l'attività di noleggio
auto (…). Nella sostanza, quindi, è stato affermato, sulla base anche di numerosi ulteriori elementi
indiziari, che il S. opera, gestisce ed amministra di fatto la società R. sul territorio nazionale; qui si
realizza il  fatturato maggiore di detta società ed i servizi sono resi; si stipulano i contratti ed è
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ubicato il centro direzionale dell'attività, risultando, quindi, integrata la ipotesi della esterovestizione
di società operante di fatto in Italia”. 
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§ 2 
Il test di operatività
Dopo aver trattato nel  § 1.4 l'ambito soggettivo di applicazione della disciplina delle
società  di  comodo,  si  affronta  ora  l'esame  del  test di  operatività  che  le  società
destinatarie della disciplina in commento devono effettuare per verificare se superano la
presunzione  di  non  operatività  prevista  dal  legislatore.  In  estrema sintesi,  il  test di
operatività  consiste  nel  porre  a  confronto  due  termini:  i  componenti  positivi
effettivamente realizzati  dall'impresa ed i  componenti  minimi presunti.  Questi  ultimi
vengono calcolati applicando percentuali predeterminate di redditività al valore degli
assets patrimoniali della società. Se il primo membro è maggiore del secondo, la società
si considera operativa altrimenti  scatta la presunzione di non operatività con tutte le
conseguenze che ne derivano – in particolare l'obbligo di dichiarare un reddito minimo
presunto calcolato applicando determinate percentuali predeterminate dal legislatore alle
medesime categorie  di  assets individuate per il  calcolo del  reddito minimo – e  che
verranno esaminate nel capitolo successivo. Si precisa sin d'ora che entrambi i valori da
porre  a  confronto  sono  valori  medi,  calcolati  in  base  ai  valori  realizzatisi  in  ogni
esercizio del triennio di osservazione. 
2.1) I componenti positivi realizzati dall'impresa.
Il  primo membro del  confronto è  rappresentato  dal  valore medio,  calcolato su base
triennale, dei componenti positivi di reddito conseguiti dall'impresa: in particolare, è il
valore medio della sommatoria dei ricavi, degli incrementi di rimanenze e dei proventi,
esclusi  quelli  a carattere straordinario,  risultante  dal conto economico, correttamente
redatto,  di  ciascun  esercizio:  si  tratta  dunque  di  valori  civilistici  e  non  fiscali;  ad
esempio, per riprendere quanto detto nel precedente capitolo, i dividendi ottenuti dal
possesso di partecipazioni con requisiti Pex ex art. 87 T.U.I.R. o le plusvalenze ottenute
a seguito di una loro cessione rileveranno per il loro intero ammontare e non per la parte
che risulta imponibile in base alle norme del T.U.I.R..  Il triennio che rileva ai fini del
test è costituito dall'esercizio in cui si effettua il calcolo e dai due precedenti. Le voci
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che debbono essere prese in considerazione sono quelle risultanti dal conto economico
civilistico,  redatto  ex art.  2425  c.c.573:  per  i  ricavi  dell'area  caratteristica  si  farà
riferimento alla voce A1)574 del conto economico, per i proventi575 aventi carattere non
straordinario alla voce A5)576 mentre per gli incrementi di rimanenze dovranno essere
considerate le voci A2), A3) e B11)577 dello schema di conto economico. Come si vede,
e come già evidenziato nel precedente capitolo, non viene considerata la voce A4), che
accoglie al suo interno gli incrementi di immobilizzazioni per lavori interni: già la C.M.
n. 140/E/1995 aveva escluso tale voce in quanto, da una parte, il dato letterale della
norma non depone per una sua inclusione nel computo e, dall'altra, tale voce contiene
costi capitalizzati, e non ricavi o proventi. Successivamente la Circolare n. 48/E/1997
ebbe  modo  di  precisare  che  debbono  essere  considerate  le  sole  variazioni  positive,
indipendentemente  dal  fatto  che  tali  variazioni  positive  siano  state  ottenute  da  una
compensazione di incrementi con decrementi e non considerando eventuali decrementi
di  rimanenze  che,  per  l'appunto,  sono  irrilevanti  ai  fini  del  test.  Per  una  migliore
comprensione si riporta l'esempio fornito dalla Circolare da ultimo citata e ripreso nella
Circolare n. 25/E/2007 al par. 3.4:
Con  riferimento  ad  un  conto  economico  nel  quale  risultino  evidenziati  i  seguenti
importi:
A) 50 milioni alla voce A2;
B) -30 milioni alla voce A3;
C)  40  milioni  alla  voce  B11  (derivanti  dalla  somma  algebrica  di  30  milioni  di
573 In particolare, nella Risoluzione n. 13/E del 18 gennaio 2008, l'Agenzia delle Entrate ha specificato
che il bilancio di esercizio deve essere “redatto in ossequio alle disposizioni civilistiche nonché ai
principi contabili; qualora la redazione del bilancio non sia improntata a tali regole, per la verifica
del  test di  operatività,  il  contribuente  deve  comunque tener  conto  di  quei  ricavi  e  proventi  che
avrebbero  dovuto  essere  indicati  nelle  predette  voci  del  conto  economico,  a  prescindere  dalle
classificazioni contabili adottate”.
574 Tale voce considera i ricavi ottenuti dalla vendita di beni e/o dalle prestazioni di servizi.
575 Si specifica come tra i proventi debbano considerarsi anche le voci C15) e C16) del conto economico
– che accolgono al loro interno i proventi derivanti dalla gestione finanziaria – solo se derivano dai
beni patrimoniali rilevanti ai fini del calcolo dei componenti positivi minimi presunti.
576 Tale voce considera gli altri ricavi e proventi, con separata indicazione dei contributi in conto 
esercizio.
577 Le tre voci ricordate si riferiscono rispettivamente a: i) la variazione delle rimanenze di prodotti in
corso di lavorazione, semilavorati e finiti; ii) la variazione dei lavori in corso su ordinazione; iii) la
variazione delle rimanenze di materie prime, sussidiarie, di consumo e merci.
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decrementi  delle  rimanenze  finali  rispetto  alle  esistenze  iniziali  relative  a  materie
prime,  sussidiarie  e  di  consumo e  70  milioni  di  incrementi  delle  rimanenze  finali
rispetto  alle  esistenze  iniziali  relative  alle  merci)  l'ammontare  delle  rimanenze  da
tenere in considerazione in base ai principi precedentemente illustrati risulterà pari a
90 milioni, cioè 50 di cui alla voce A2 e 40 di cui alla voce B11.
È stato fatto notare come una simile modalità di calcolo comporti delle incongruenze
nel  caso  in  cui  un'impresa  commerciale  acquisti  merci  nell'esercizio  n e  le  rivenda
nell'esercizio n+1, dato che, ai fini del test di operatività, tali merci vengono conteggiate
due volte578.
Relativamente ai proventi straordinari, la Circolare n. 25/E/2007 ha precisato come ne
costituisca un esempio la plusvalenza realizzata a fronte della cessione di azienda (o di
ramo di azienda): essendo l'azienda un unitario complesso di beni, anche la plusvalenza
ottenuta  dalla  cessione  deve  considerarsi  unitaria,  risultando  dunque  impossibile
separare la parte riferibile alla cessione di singoli beni (che, se attuata, porterebbe al
conseguimento di plus – o minus – valenze da iscriversi rispettivamente nella voce A5)
e B14) del conto economico). Si tratta dunque di una plusvalenza – o di minusvalenza –
avente carattere straordinario che, come tale, troverà collocazione alla voce E20) (E21)
nel  caso  di  minusvalenza)  del  conto  economico579.  Come  già  visto  nel  precedente
capitolo, in occasione della disamina della causa di esclusione relativa alla congruità e
alla coerenza agli studi di settore, i ricavi da adeguamento, in sede di dichiarazione dei
redditi, agli studi di settore sono irrilevanti ai fini del test di operatività, in quanto tali
componenti  positivi  non transitano da conto economico, con la conseguenza che un
soggetto non congruo e non operativo può adeguarsi spontaneamente in dichiarazione,
risultando così congruo, ma rimanendo non operativo in quanto tali maggiori ricavi da
adeguamento  non possono essere  computati  tra  i  ricavi  effettivamente  realizzati  dal
soggetto580.  Infine,  la  medesima  Circolare  ricorda  che  per  le  società  e  gli  enti  non
578 In particolare, E. ZANETTI, La disciplina fiscale delle società di comodo, IPSOA, 2007, pag. 37, rileva
come, appunto, tali merci vengano conteggiate due volte: “una prima volta come variazione positiva
delle  rimanenze finali  di  merci,  nell'esercizio in  cui  vengono acquisite;  una seconda volta come
ricavi  caratteristici,  nell'esercizio in  cui  vengono vendute (senza l'effetto  di  neutralizzazione che
viceversa si avrebbe se si dovesse considerare anche il saldo negativo della variazione della voce di
conto economico). Ove viceversa l'acquisto e la successiva rivendita abbiano luogo nel medesimo
esercizio la duplicazione che precede non si verifica”.
579 Si veda il par. 3.4 della Circolare da ultimo citata.
580 Problematica  che,  come visto,  è  stata  superata  a  seguito  dell'introduzione,  da  parte  della  Legge
Finanziaria 2008, della causa di esclusione relativa alla congruità e alla coerenza agli studi di settore
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residenti  che  svolgono  attività  commerciale  in  Italia  mediante  una  stabile
organizzazione assumono rilevanza solamente i ricavi, gli incrementi di rimanenze e gli
altri proventi conseguiti sul territorio italiano dalla stabile organizzazione.
Si specifica come, nel caso in cui l'esercizio abbia durata inferiore ai dodici mesi, si
deve procedere a ragguagliare ad anno i valori risultanti da conto economico: come si
vedrà,  sempre  la  Circolare  n.  25/E/2007  ha  avuto  modo  di  specificare  che  tale
ragguaglio deve operarsi per i valori degli assets patrimoniali rilevanti ai fini del calcolo
dei componenti positivi di reddito minimo presunti: se non si opera lo stesso ragguaglio
anche  dal  lato  dei  componenti  positivi  effettivamente  realizzati,  si  verrebbero  a
confrontare due grandezze disomogenee.  Si sottolinea già da ora che, affinché i due
membri del confronto siano grandezze omogenee, è necessario depurare i ricavi effettivi
dall'ammontare dei ricavi relativi agli  assets patrimoniali esclusi dal calcolo dei ricavi
minimi presunti581.  Così come, nel caso in cui venga presentata istanza di interpello
disapplicativo in cui siano state poste a fondamento situazioni oggettive riferibili  ad
alcuni  assets patrimoniali  e  sia stata  ottenuta una disapplicazione parziale,  il  test di
operatività non dovrà considerare l'asset patrimoniale escluso sia dal lato del calcolo dei
ricavi minimi presunti che dal lato dei ricavi effettivamente conseguiti dalla società.
Da ultimo, si segnala che per i soggetti in contabilità semplificata – e dunque non tenuti
alla redazione del bilancio – il valore dei ricavi, degli incrementi di rimanenze e degli
altri  proventi  va  desunto  dalle  scritture  contabili  previste  dall'art.  18  del  d.P.R.  n.
600/1973582. 
Una volta  individuate  le  voci  rilevanti  ai  fini  del  calcolo  dei  ricavi  effettivi  si  può
procedere  alla  somma algebrica  degli  importi  dei  tre  esercizi  e  dividere  il  risultato
ottenuto per tre, individuando così il primo termine del confronto, ovvero i ricavi medi
effettivamente conseguiti. Si specifica come, a differenza degli  assets rilevanti ai fini
del calcolo dei ricavi medi presunti, i ricavi e gli altri proventi, nonché gli incrementi di
rimanenze, “sono valori che si formano nel corso dell’intero esercizio e non ha senso
calcolare un valore medio” dell'anno dato che “rappresentano valori che si formano
(infra, § 1.4.1, in particolare si veda la nota 568).
581 Si fa  riferimento, ad esempio, ai  crediti  per  rimborsi  di  imposte che,  in quanto non derivanti  da
operazioni di  finanziamento, non dovranno essere computati ai  fini del  calcolo dei  ricavi minimi
presunti;  di  riflesso,  gli  interessi  che  maturano su crediti  diversi  da quelli  di  finanziamento non
dovranno essere computati ai fini del calcolo dei ricavi effettivi.
582 Ancora una volta, è la Circolare n. 25/E/2007 al par. 3.4 a fornire tale chiarimento, facendo proprio
quanto già stabilito nella Circolare n. 48/E/1997.
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giorno per giorno”583:  per tali voci, dunque, dovrà effettuarsi un ragguaglio ad anno
solamente nel caso in cui l'esercizio di riferimento abbia una durata diversa dall'anno
solare.
2.2) I componenti positivi minimi presunti.
Il  secondo  membro  del  confronto  è  rappresentato  dai  ricavi  medi  minimi  presunti.
Anche in questo caso, il valore che rileva è un valore medio calcolato su base triennale.
Il  comma 2 dell'articolo 30 della  l.  n.  724/1994 prevede l'applicazione,  a specifiche
classi di assets patrimoniali, di predeterminati coefficienti di redditività. In particolare,
le classi individuate dal legislatore sono: a) titoli e assimilati; b) immobili e c) altre
immobilizzazioni, che verranno ora esaminate nel dettaglio.
Con riferimento al comparto dei titoli e assimilati, vi fanno parte:
• le azioni e quote di partecipazione in soggetti IRES (art. 85, comma 1, lett. c) del
T.U.I.R.);
• gli strumenti finanziari fiscalmente assimilati alle azioni (art. 85, comma 1, lett.
d) del T.U.I.R.)584;
• le obbligazioni e gli altri titoli in serie o di massa diversi dai precedenti (art. 85,
comma 1, lett. e) del T.U.I.R.);
• le quote di partecipazioni nelle società di persone commerciali (ovvero s.n.c. e
s.a.s.);
• i crediti vantati nei confronti dei soggetti nei quali si detengono i predetti titoli e
583 L. MIELE, Sulle società di comodo pesa l'immobile, in Il Sole 24 Ore, 21 Agosto 2006, pag. 26.
584 Si  segnala  come sull'inclusione  degli  strumenti  finanziari  simili  alle  azioni,  il  nuovo riferimento
all'art. 85 del T.U.I.R. poteva dar luogo ad un'interpretazione non corretta della norma: fu evidenziato,
poco dopo le modifiche apportate dal D.L. n. 223/2006, come, “questa novità (che a prima vista
potrebbe apparire come un semplice aggiornamento alla nuova numerazione degli articoli del Tuir,
avvenuta con la riforma dell’Ires) in realtà nasconde una interpretazione letterale del tutto diversa.
Ciò in conseguenza del fatto che la lettera c) del vecchio articolo 53 del Tuir è stata sdoppiata nelle
attuali lettere c) ed e) del nuovo articolo 85 a cui è stata aggiunta un’ulteriore categoria, sotto la
lettera d), dedicata agli «strumenti finanziari» assimilati alle azioni, previsti dal nuovo articolo 44
del Tuir”. Dunque, “stante la lettera della norma contenuta nel decreto, la percentuale del 2% si
applicherebbe ora esclusivamente: - alle partecipazioni (azioni o quote, anche non rappresentate da
titoli) nelle società ed enti assoggettati ad Ires diversi da quelle cui si applica la pex, anche se iscritti
nel  circolante,  nonché -  ai  crediti  finanziari  verso  le  suddette  partecipate.  In  considerazione  di
quanto sopra resterebbero quindi escluse dal computo non solo le partecipazioni che hanno maturato
i requisiti «pex», e quindi quelle iscritte tra le immobilizzazioni per un periodo maggiore di 18 mesi,
ma  anche  le  obbligazioni  e  gli  altri  strumenti  finanziari  similari  alle  azioni.  Tuttavia
un’interpretazione del  genere,  anche se letterale,  non convincerebbe, sia perché da ritenersi non
conforme alla volontà del legislatore, sia perché potrebbe far scattare, su questi beni esclusi, la ben
più  elevata  aliquota  del  15  per  cento”:  G.  DE VITO,  Sulle  società  di  comodo  obbligazioni  da
interpretare, in Il Sole 24 Ore, 04 Novembre 2006, pag. 25.
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le quote di partecipazione da ultimo richiamate585.
Tali elementi patrimoniali sono rilevanti ai fini del test sia se sono stati iscritti nell'attivo
circolante,  sia  se  sono  stati  iscritti  tra  le  immobilizzazioni  finanziarie:  la  loro
classificazione  in  bilancio  è  dunque  irrilevante586.  Numerose  precisazioni  sono
pervenute  con  la  Circolare  n.  25/E/2007,  che  ha  fatto  propri  molti  dei  chiarimenti
enunciati  nella  C.M.  n.  48/E/1997:  in  primis,  con  riferimento  alle  azioni  proprie,
l'Agenzia delle  Entrate  ha ribadito587 che tali  azioni  non rilevano  ai  fini  del  test,  in
quanto non attribuiscono al possessore il diritto a ricevere alcun dividendo588: pertanto,
non essendo idonee a produrre alcun tipo di provento, non rientrano nel comparto in
esame589. Relativamente al valore dei crediti, si sottolinea che sono rilevanti i soli crediti
da  finanziamento,  proprio perché capaci  di  produrre componenti  positivi  di  reddito,
rimanendo  pertanto  esclusi  i  crediti  di  funzionamento  ed,  in  generale,  i  crediti
commerciali, derivanti da operazioni dirette all'acquisizione di beni o di servizi: ciò che
rileva è dunque la natura del credito e non la sua scadenza. Nonostante ciò, i  crediti
commerciali  sono  inclusi  nel  comparto  in  esame  se  le  condizioni  e  le  modalità  di
pagamento pattuite sono tali per cui l'operazione, “risultando disciplinata da previsioni
contrattuali non in linea con la prassi commerciale del settore, sia di fatto riconducibile
ad un vero e proprio negozio di finanziamento”590. Come già ricordato in precedenza591,
i crediti per rimborsi di imposte, non scaturendo da operazioni di finanziamento, non
sono da comprendere tra  gli  elementi  patrimoniali  rilevanti592.  A margine,  si  ricorda
585 Si rammenta che l'inciso “aumentato del valore dei crediti” è stato inserito nel comma 2 dell'art. 30
durante l'iter parlamentare di approvazione della Legge Finanziaria 1997.
586 Si  ricorda  come,  prima  delle  modifiche  apportate  dalla  Legge  Finanziaria  2007,  le   quote  di
partecipazione nelle società di persone commerciali rilevassero solo nel caso in cui queste fossero
state iscritte tra le immobilizzazioni finanziarie: l'Agenzia delle Entrate, nella C.M. n. 48/E/1997, al
par. 2.1 ebbe modo di affermare che “per quanto riguarda le quote di partecipazioni in società di
persone  va evidenziato che esse, non essendo ricomprese fra i beni indicati nell'art. 53 comma 1,
lettera c), del TUIR, sono rilevanti ai fini della disciplina in esame come altre immobilizzazioni su
cui  si  applica  la  percentuale  del  15  per  cento,  semprechè  evidentemente  costituiscano
immobilizzazioni finanziarie”. Si veda anche C. ONETO, L'operatività pesa le quote, in Il Sole 24 Ore,
06 Settembre 2006, pag. 26.
587 Si ricorda che già nella C.M. n. 48/E/1997, al par. 2.1, l'Agenzia delle Entrate era pervenuta ad una
simile conclusione.
588 Si ricorda infatti che, ex art. 2357-ter c.c., la parte di utile riferibile alle azioni proprie viene attribuito
proporzionalmente alle altre azioni.
589 S.  DESIDERI,  D.  VOCCA,  op.  cit.,  pag.  20,  asseriscono  che  “questa  conclusione  contribuisce  ad
avallare l'idea che il legislatore abbia preso in considerazione determinate attività solo in quanto
fonte di proventi per l'impresa”.
590 Circolare dell'Agenzia delle Entrate, par. 3.2.1.
591 Cfr. nota 581.
592 Ad una simile conclusione era giunto C. ONETO, Società di comodo: crediti commerciali fuori base, in
Il Sole 24 Ore, 26 Febbraio 1997: l'Autore, dopo aver ricordato che dal computo dovevano essere
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ancora  una  volta  come  le  partecipazioni  che  possiedono  i  requisiti  pex rientrano
nell'aggregato patrimoniale in oggetto per il loro intero ammontare593: si segnala che la
Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 7/E del 29 marzo 2013 ha avuto modo di chiarire
come tra la disciplina delle società non operative e la disciplina delle partecipazioni pex
non esista né alternatività né prevalenza dell'una sull'altra, ma concorrenza, visto che lo
svolgimento di un'attività di impresa può condurre ad effetti fiscali per la società molto
diversi594.
Il coefficiente di redditività da applicare a tale classe di valori ha subito modifiche nel
corso degli anni: si è passati dall'1% introdotto con la Legge Finanziaria 1996 al 2%
attualmente  in  vigore  ed  introdotto dal  D.L.  n.  223/2006:  percentuale  che scendeva
all'1% per i beni situati in comuni con popolazione inferiore ai 1000 abitanti595. Tale
esclusi i crediti commerciali, ritiene che “il concetto sia estensibile a tutti i crediti, pur fruttiferi di
interessi, quali i crediti d'imposta, che non rispondono alla volontà della società di voler concedere
credito.  Deve  tenersi  conto  allora  solo  dei  crediti  di  finanziamento,  ancorché  non produttivi  di
interessi”.
593 Si segnala comunque che, nonostante il chiarimento fornito dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate
n. 6/E del 13 Febbraio 2006, al par. 7.8 (nel quale viene appunto ricordato che “le partecipazioni in
possesso dei  requisiti  di cui all'articolo 87 del  TUIR, per ragioni di ordine logico e sistematico,
debbono essere annoverate tra quelle che concorrono alla verifica dell'operatività”), si sono avute
diverse posizioni da parte della dottrina, specie dopo le modifiche apportate nel 2006:  G. DE VITO,
Per le società di comodo sterilizzata la Pex, in Il Sole 24 Ore, 05 dicembre 2006, ritiene che da tale
modifica (a tale data ancora in discussione al Senato), “si evince l’esclusione delle partecipazioni Pex
(participation exemption) dal calcolo della percentuale per stabilire la soglia minima dei ricavi”.
Contra, L. MIELE, Le partecipazioni pex al 2%, in Il Sole 24 Ore, 11 dicembre 2006, pag. 32, per il
quale “la modifica alla Finanziaria in discussione al Senato (…)” è “semplicemente finalizzata a
ricomprendere nell’applicazione anche le obbligazioni e gli strumenti finanziari, ma non anche a
precisare  che  le  partecipazioni  con  requisiti  Pex siano  escluse  dalla  disciplina  sulle  società  di
comodo. In sostanza, si ritiene che nulla cambierà, a questi fini, rispetto alla norma vigente sulla
base della quale le Entrate hanno già avuto modo di chiarire che devono essere ricomprese, nel
computo dei beni rilevanti, anche le partecipazioni Pex (circolare n. 6/E del 2006). Solo una espressa
previsione  di  legge  che  escluda  queste  partecipazioni  potrebbe  portare  a  una  diversa
interpretazione”.
594 La  Circolare  da  ultimo  richiamata,  al  par.  6,  propone  l'esempio  di  “una  società  che,  pur  non
svolgendo un’effettiva attività commerciale ai sensi dell’articolo 87, comma 1, lettera d), del TUIR,
produca ricavi effettivi superiori a quelli presunti previsti, per il caso specifico, dalla disciplina delle
“società non operative”. In tale ipotesi, la cessione della partecipazione detenuta nella medesima
non integra i presupposti  per  usufruire dell’esenzione anche in presenza di  una società non “di
comodo”.  Viceversa,  potrebbe  verificarsi  che  una società,  pur  qualificandosi  per  l’esenzione  in
quanto in possesso del requisito della commercialità, non riesca a conseguire ricavi minimi, calcolati
applicando i coefficienti previsti dalla disciplina di cui all’articolo 30 della legge n. 724 del 1994. In
tale ipotesi, la società si considera non operativa, fatta salva la possibilità di dimostrare l’esistenza
di situazioni oggettive tali da impedire la produzione di ricavi presunti. Nondimeno, la plusvalenza
da cessione della partecipazione in essa detenuta rientra nel regime pex”.
595 Si segnala come tale previsione avesse suscitato dubbi:  E. ZANETTI,  op. cit., pagg. 55 e ss.., rileva
come “la  ratio di  tale previsione normativa (…) lascia francamente perplessi.  Se,  infatti,  tra gli
elementi patrimoniali rilevanti ai fini del «test di operatività», gli unici per i quali essa potrebbe
avere un senso paiono essere i beni immobili (in quanto la loro ubicazione fisica in comuni minori e
periferici  potrebbe  effettivamente  giustificare  quella  minore  capacità  remunerativa  del  bene  per
l'impresa che sta alla base della discriminazione di coefficiente a favore del contribuente, è però un
dato di fatto che proprio tali beni sono gli unici non contemplati dalla disposizione”. Inoltre, anche
160
ultima previsione è stata abrogata dalla Legge Finanziaria 2008.
Alla  categoria  degli  immobili,  di  cui  alla  lett.  b),  appartengono  le
immobilizzazioni costituite da beni immobili e da beni indicati nell'art. 8-bis, comma 1,
lett. a) del D.P.R. n. 633/1972, comprese quelle possedute in locazione finanziaria: tale
ultimo riferimento normativo permette di ricomprendere nella categoria in commento le
navi destinate all'esercizio di attività commerciali o della pesca, oppure ad operazioni di
salvataggio  o  di  assistenza  in  mare,  ovvero  alla  demolizione596,  escluse  le  unità  da
diporto. A differenza del comparto “titoli e assimilati”, i beni sopra elencati rilevano
solamente se iscritti tra le immobilizzazioni materiali di cui alle voci BII1) e BII4) dello
stato patrimoniale redatto ai sensi dell'art. 2424 c.c.597. Inoltre, è irrilevante il fatto che
tali beni siano strumentali all'esercizio dell'attività di impresa e rientrano tra gli  assets
rilevanti anche nel caso in cui non siano stati utilizzati nel corso dell'esercizio598. Gli
immobili merce, che si ritrovano iscritti nell'attivo circolante, non rilevano ai fini del
test di  operatività  solo  se  tale  loro  iscrizione  è  avvenuta  in  conformità  ai  principi
contabili599,  con  possibilità  per  l'Amministrazione  Finanziaria  di  contestare  tale
collocazione  in  bilancio  in  sede  di  accertamento600.  Come specificato  dal  comma  2
parlare di ubicazione, per tali beni, appare complesso: P. MENEGHETTI, Test ambiguo sui «piccoli», in
Il sole 24 Ore, 22 maggio 2007,  si chiede: “che cosa significa partecipazione detenuta in un certo
luogo? La partecipazione come bene immateriale non è situabile in alcun luogo fisico. Da qui la tesi,
ragionevole  (e  necessaria),  esposta  dalla  circolare  25/07  (paragrafo  3.2.1.2)  in  cui  si  sceglie
un’interpretazione non letterale,  ipotizzando che sia fondamentale,  ai  fini  della riduzione, che la
società partecipante sia ubicata in un Comune con una popolazione inferiore a mille abitanti. A nulla
rileva che la società partecipata sia ubicata in un piccolo Comune, ipotesi che rappresentava la
possibile alternativa nell'interpretazione della norma”.
596 A tal  proposito,  S.  DESIDERI,  D.  VOCCA,  op. cit.,  pag. 21, rilevano giustamente che visto che “il
legislatore si riferisce ad alcuni beni solo in quanto in grado di generare componenti positivi  di
reddito, non si comprende perché le navi destinate alla demolizione dovrebbero essere considerate.
Allo stesso modo non dovrebbero essere considerati  gli  immobili  estromessi  dal ciclo produttivo
perché fatiscenti o destinati alla demolizione: i beni estromessi  dal ciclo produttivo non possono
essere  oggetto  dell'utilizzo  appropriato  che  la  relazione  governativa  considera  alla  base  della
possibilità di produrre un reddito minimo accettabile. Del resto (…) le immobilizzazioni in corso non
sono rilevanti, proprio perché inidonee a produrre ricavi: orbene, non si comprende perché, se è
consentito  escludere  dal  computo i  beni  che  ancora  non partecipano all'attività  produttiva,  non
debba essere consentito escludere anche i beni che più non partecipano alla stessa”.
597 Anche in questo caso, si ricorda che, nel caso in cui il soggetto non sia tenuto alla redazione del
bilancio, il valore dei beni e delle immobilizzazioni deve essere desunto dalle scritture contabili di cui
all'art. 18 del d.P.R. n. 600/1973.
598 Sarà comunque possibile presentare istanza di interpello volta ad ottenere la disapplicazione della
disciplina  in  commento  in  relazione  all'immobile  non  utilizzato.  In  vigenza  della  possibilità  di
esperire prova contraria, era, d'altronde, possibile “comunque dimostrare che il mancato sfruttamento
dipende[va] da cause obiettive e di carattere straordinario”:  F. CAROTTI,  Svalutazioni senza peso
nelle società di comodo, in Il Sole 24 Ore, 23 Maggio 1997.
599 Chiarimento fornito dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007, par. 3.2.2.
600 Già con la Risoluzione n. 152/E/2004 fu infatti affermato che occorre “operare un esame dell’attività
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dell'art. 30, i beni sopra ricordati rilevano anche se  acquisiti in locazione finanziaria:
nonostante la lettera della norma citata, la Circolare n. 48/E/1997 ha specificato che – e
tale interpretazione è stata poi ribadita nella Circolare n. 25/E/2007 – “rilevano soltanto
i beni acquisiti in locazione finanziaria e non anche quelli in locazione, in comodato o
presi a noleggio”601.
La Circolare n. 25/E/2007 ha fornito utili chiarimenti nel caso in cui un immobile venga
concesso in usufrutto a terzi soggetti, rimanendo così la società intestataria della nuda
proprietà: ebbene, se l'usufrutto viene concesso a titolo oneroso, l'immobile rientra tra
gli assets rilevanti ai fini del calcolo dei ricavi minimi presunti602; viceversa, nel caso in
cui l'usufrutto sia stato costituito a titolo gratuito, l'immobile non è rilevante ai fini del
test di  operatività  solamente  nel  caso  in  cui  l'usufrutto  sia  a  favore  di  un  soggetto
diverso dai soci o dai loro familiari ex art. 5, comma 5, del T.U.I.R.603, dato che, in tal
caso, l'immobile non produce reddito per la società che rimane, come detto, intestataria
della sola nuda proprietà. Se invece, uno o più immobili sono concessi in usufrutto ai
soci o a loro familiari, questi devono essere considerati tra gli  assets rilevanti sia se
l'usufrutto è a titolo gratuito, sia se costituito a titolo oneroso, visto che in tal caso si
realizza  “un  utilizzo  degli  stessi  più  rispondente  a  finalità  extraimprenditoriali  che
legate ad un interesse effettivo all’attività esercitata”604.
Inoltre, non appartengono alla categoria in oggetto le immobilizzazioni materiali – e
immateriali – in corso di realizzazione, dato che non sono ancora utilizzabili e non sono
di fatto esercitata e dell’effettiva destinazione economica degli immobili a un’attività di costruzione o
scambio,  anche  prescindendo,  eventualmente,  dalle  risultanze  contabili  e  dalla  configurazione
dell’oggetto  sociale”. Pertanto,  “si  ritiene  che  gli  immobili  solo  formalmente  destinati  alla
compravendita, ma in realtà da considerare tra le immobilizzazioni, potrebbero essere riclassificati
dall’amministrazione finanziaria in  sede  di  accertamento.  Questo perché gli  immobili  e  gli  altri
elementi  dell’attivo rilevanti  ai  fini  del  calcolo di  operatività devono essere assunti  in base alle
disposizioni fiscali”:  D. DEOTTO,  G. GAVELLI,  Immobili, esami a valori fiscali, in Il Sole 24 Ore, 11
Aprile 2007, pag. 29. Dello stesso parere anche G. FERRANTI, Enti di comodo, nodi in bilancio, in Il
Sole 24 Ore, 12 Aprile 2007, pag. 28.
601 Si  veda  il  par.  2.2  della  C.M.  n.  48/E/1997.  Le  stesse  considerazioni  valgono  anche  per  le
immobilizzazioni,  materiali  e  immateriali,  acquisite  in locazione finanziaria,  di  cui  alla  categoria
“altre immobilizzazioni”.
602 E,  di  riflesso,  i  proventi  ottenuti  dalla  concessione  in  usufrutto  dell'immobile  dovranno  essere
considerati ai fini del calcolo dei ricavi medi effettivi conseguiti dalla società.
603 Per familiari, si intendono, ex art. 5, comma 5, del T.U.I.R., il coniuge, i parenti entro il terzo grado e
gli affini entro il secondo grado.
604 Si  veda il  par.  4.4 della  Circolare dell'Agenzia delle  Entrate n.  44/E del  09 luglio 2007.  In tale
occasione l'Agenzia delle Entrate ha avuto modo di chiarire come lo stesso principio valga anche per
le partecipazioni di cui la società detiene la sola nuda proprietà: “considerato che l'usufrutto delle
partecipazioni (…) appartiene ai soci persone fisiche della società  holding, si ritiene che le stesse
non possano essere escluse dagli asset rilevanti ai fini del test di operatività”.
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capaci di generare alcun tipo di provento605.
Relativamente agli immobili posseduti dalle imprese con oggetto sociale misto, ovvero
quelle imprese aventi ad oggetto sia la costruzione e la vendita di immobili, sia la loro
gestione, si precisa che già la Circolare Assonime n. 46 del 22 aprile 1997, richiamata
poi dalla Circolare Assonime n. 43/2007, ha avuto modo di chiarire che, nonostante tali
beni  trovino la  loro  collocazione  in  bilancio  nell'attivo  circolante606,  questi  sono da
considerare nel computo degli assets rilevanti in quanto generano proventi da locazione
che, come tali, devono essere considerati ai fini del calcolo dei ricavi medi effettivi607. 
Anche per tale categoria, le percentuali di redditività prefissate dal legislatore hanno
subito modifiche nel corso degli anni: in particolare, si è passati dal 4% previsto dalla
norma così come modificata dalla Legge Finanziaria 1996, ad una differenziazione delle
percentuali in base alla tipologia di beni: con le modifiche apportate nel corso del 2006,
deve oggi applicarsi, in via generale, la percentuale del 6%; percentuale che scende al
5% per gli immobili classificati nella categoria catastale A/10 ed al 4% per gli immobili
a destinazione abitativa acquisiti o rivalutati nell'esercizio e nei due precedenti608609: una
volta che tale triennio giunge al termine, tale immobile va considerato tra gli assets cui
viene  applicato  il  coefficiente  del  6%.  In  particolare,  sugli  immobili  su  cui  è  stata
operata la rivalutazione a norma della Legge Finanziaria 2006 (L. 23 dicembre 2005, n.
266), per i quali è stata versata l'imposta sostitutiva, si precisa che i maggiori valori
generati  dalla  rivalutazione  operata  sono divenuti  rilevanti  fiscalmente  a  partire  dal
periodo  d'imposta  2008;  pertanto:  i)  fino  al  2007,  a  tali  immobili  si  applica  il
605 Già la C.M. n. 48/E/1997, al par. 2.1, rilevava come “per quanto riguarda sia le immobilizzazioni
materiali che quelle immateriali” dovessero venire “comunque escluse quelle “in corso”, in quanto
le medesime si trovano in una fase non idonea a produrre alcun tipo di provento. Analogamente non
rilevano, ai fini in esame “gli acconti””.
606 Più precisamente, tali beni sono rinvenibili nella voce magazzino dell'attivo circolante.
607 Si legge infatti  che “in base al principio dell'omogeneità dei  valori  da porre a confronto, questi
immobili,  nonostante  la  loro  iscrizione  fra  i  beni  di  magazzino,  devono  concorrere  ai  fini  del
computo dei ricavi presunti, come quelli iscritti fra le immobilizzazioni”.
608 Tale  minore  percentuale  prefissata  di  redditività  è  giustificata  dal  fatto  che  il  valore  di  un bene
acquisito o rivalutato recentemente è più elevato rispetto al valore di un bene acquistato, ma non
rivalutato, in tempi più remoti.
609 È stato evidenziato come “le due riduzioni relative agli immobili non sono, tuttavia, similari, poiché
mentre la prima (immobili abitativi) comporta una riduzione anche per i coefficienti di redditività
(…), la seconda agisce invece solo sui coefficienti di ricavi presuntivi e non su quelli di redditività
(…). Pertanto,  per  chi  detiene uffici  è più facile sottrarsi  alla normativa relativa alle  società di
comodo, in particolare quando l’ufficio è locato poiché è più probabile che i ricavi effettivi siano
congrui rispetto alle percentuali presuntive, ma se non ci si sottrae dalla declaratoria di società non
operative, l’effetto sul reddito minimo è simile a quello di qualunque altro immobile non abitativo”:
P. MENEGHETTI,  Società di comodo, bonus mini - Comuni, in Il Sole 24 Ore, 04 Gennaio 2007, pag.
21.
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coefficiente  del  6%,  visto  che  il  valore,  ai  fini  fiscali,  non  risulta  ancora  essere
rivalutato;  ii)  per  il  triennio  2008-2009-2010,  a  tali  immobili  viene  applicato  il
coefficiente di redditività del 4% sul valore, più elevato, fiscalmente rilevante; iii) dal
periodo  di  imposta  2011  viene  applicato  il  coefficiente  del  6% sul  maggior  valore
rivalutato610.
Infine, per gli immobili situati in comuni con popolazione inferiore a 1.000 abitanti, il
coefficiente di redditività previsto dal legislatore scende ulteriormente, divenendo pari
all'1%611.
Infine,  la  categoria  di  cui  alla  lett.  c),  ovverosia  le  altre  immobilizzazioni,
anche in locazione finanziaria, comprende tutte le altre immobilizzazioni materiali e
immateriali:  in  particolare,  rientrano in  tale  categoria,  così  come ricordato  già  dalla
C.M. n. 48/E/1997 e, da ultimo, dalla Circolare n. 25/E/2007:
• tutte  le  altre  immobilizzazioni  materiali,  tra  cui  impianti  e  macchinari  e  le
attrezzature  industriali  e  commerciali,  diverse  dagli  immobili  e  dalle
imbarcazioni che rientrano nella precedente categoria;
• i  beni  strumentali  di  importo  inferiore  ad  €  516,46612:  tali  beni  sono  da
considerare  rilevanti  ai  fini  del  test sia  nel  caso  in  cui  siano  stati  iscritti
nell'attivo dello stato patrimoniale, sia nel caso in cui siano stati iscritti nel conto
economico dell'esercizio in cui si è proceduto al loro acquisto;
610 È quanto emerge dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 44/E/2007: al par. 6.2 si legge infatti
che “ai fini dell’effettuazione del  test di operatività e della determinazione del reddito minimo, i
coefficienti  previsti  dalla  norma  si  applicano,  fino  al  2007,  sul  valore  non  rivalutato  dei  beni
d’impresa e delle partecipazioni, mentre solo dal 2008 sarà rilevante il maggior valore derivante
dalla  rivalutazione”.  Si  veda  anche  il  par.  3.2.2  della  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.
25/E/2007.
611 Si ricorda come, nei trienni di osservazione comprendenti il biennio 2006-2007 (anni in cui sono state
apportate le modifiche ricordate ai coefficienti sopra richiamati), le nuove percentuali (più alte) per il
calcolo dei ricavi minimi presunti erano da applicarsi con effetto retroattivo e ciò perché queste si
applicano non sul valore dell'esercizio, ma sul valore medio del triennio: “cosi può accadere che lo
stesso bene valorizzato lo scorso anno con una certa percentuale si presenti anche nel 2006, ma con
un’altra  percentuale.  Per  esempio,  le  partecipazioni  in  società  di  persone  iscritte  nell’attivo
immobilizzato: questo bene immateriale generava ricavi presuntivi con l’aliquota del 15%, mentre
dal 2006 la percentuale scende al 2 per cento. Nel calcolo della media, la nuova percentuale assume
una sorta di effetto retroattivo, poiché è il valore medio triennale a essere valorizzato al 2% e non
più al 15 percento”.  P. MENEGHETTI,  La media triennale guarda al passato, in  Il Sole 24 Ore, 15
Marzo 2007, pag. 35.
612 Si  ricorda  come,  per  tali  beni,  il  legislatore  fiscale  consenta  l'integrale  deducibilità  del  costo
nell'esercizio di acquisizione di detto bene,  ex art. 102, comma 5, T.U.I.R: “per i beni il cui costo
unitario non è superiore a 516,46 euro è consentita la deduzione integrale delle spese di acquisizione
nell'esercizio in cui sono state sostenute”.
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• le  immobilizzazioni  immateriali  rappresentate  da  diritti  suscettibili  di
utilizzazione economica, quali diritti di brevetto, concessioni, licenze e marchi,
nonché gli oneri pluriennali, cioè quegli oneri ad utilità protratta per più esercizi
che  vengono capitalizzati  nell'attivo  dello  stato  patrimoniale  e  spesati  in  più
esercizi  tramite  il  processo  di  ammortamento,  tra  cui  si  possono  ricordare
l'avviamento, i costi di impianto e ampliamento, le spese di ricerca e sviluppo, le
spese pubblicitarie e le migliorie su beni di terzi613. Con riferimento agli oneri
pluriennali si evidenzia come sia stata criticata la loro rilevanza ai fini del test di
operatività, dato che “il loro ammontare rappresenta un “costo sospeso” ovvero
un investimento che non partecipa ma parteciperà alla formazione del reddito
solo nei successivi esercizi. Di conseguenza il reddito presunto, corrispondente
al 12 per cento di una attività volta esclusivamente al realizzo di un'opera, che
ancora non consente la produzione di beni o servizi, rappresenterebbe nulla di
più di un numero “pazzo” che non ha alcun nesso con quello corrispondente a
un reddito non conseguito a causa del mancato ottenimento di proventi”614.
Anche per tale categoria non rilevano le immobilizzazioni materiali e immateriali in
corso, visto che non contribuiscono alla produzione di ricavi, così come non rilevano,
per  lo  stesso  motivo,  gli  acconti  pagati  per  l'acquisto  di  dette  immobilizzazioni.  Si
segnala sin d'ora – ma si ritornerà sull'argomento nel prosieguo – come nel caso in cui
una  società  possieda  solamente  immobilizzazioni  in  corso,  questa  è  dispensata
dall'onere di presentare istanza di interpello disapplicativo ex art. 30, comma 4-bis, l. n.
613 Con la Risoluzione n. 180/E del 24 Luglio 2007 è stato chiarito che anche gli oneri per migliorie su
beni  di  terzi  sono anch’essi  da  comprendere  tra  i  costi  pluriennali,  il  cui  valore  di  bilancio  (da
determinare al netto degli ammortamenti) va dunque considerato per il  test di operatività al pari di
ogni altra immobilizzazione immateriale. Si veda, oltre la Risoluzione in precedenza citata, anche L.
GAIANI, Società di comodo: gli oneri pluriennali tutti nel calcolo, in Il Sole 24 Ore, 25 Luglio 2007,
pag. 30.
614 G. DE VITO, Le società di comodo nella scure parametri, in Il Sole 24 Ore, 12 Gennaio 1997. Già la
C.M. n. 48/E/1997, richiamata dalla Circolare n. 25/E/2007, si muoveva, infatti, in una tale direzione:
come rilevano S. DESIDERI, D. VOCCA, op. cit., pag. 22: “stando alla logica seguita dal legislatore e,
cioè,  che  rilevano  solo  i  beni  cui  è  attribuibile  una  capacità  di  produrre  reddito,  si  potrebbe
ragionevolmente ipotizzare che i costi ad utilità pluriennale non debbano essere, ai presenti fini,
presi in considerazione. La Circolare n. 48/E/1997 ha, invece, affermato che detti costi, insieme ai
beni immateriali strictu sensu, sono suscettibili di produrre ricavi o proventi”. Più recentemente, E.
ZANETTI,  op. cit., pag. 44, rileva che se  “lo scopo della disciplina (…) è quello di neutralizzare i
vantaggi fiscali che discendono dal possesso di beni e diritti suscettibili di utilizzazione economica
per il tramite di soggetti che hanno come finalità l'esercizio di un'attività commerciale, ma che di
fatto tale attività non esercitano (…), non si riesce a capire perché mai si debbano considerare (…)
anche elementi dell'attivo patrimoniale che sono ivi rappresentati non già in quanto beni e diritti
suscettibili di utilizzazione economica, bensì come mera conseguenza di tecniche contabili finalizzate
alla divisione di un puro costo su più esercizi, in ossequio al principio di competenza economica”. 
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724/1994615.
Il legislatore ha fissato, per tale categoria di beni, un coefficiente di redditività presunto
pari al 15%, che non ha subito modifiche nel corso del tempo: si segnala però che, così
come per i  beni di  cui alla categoria “titoli  e assimilati”, la Legge Finanziaria 2007
aveva previsto la riduzione del coefficiente ordinario al 10% per i beni situati in comuni
con popolazione inferiore ai 1000 abitanti, disposizione abrogata anch'essa dalla Legge
Finanziaria 2008616.
2.2.1) Criteri per la determinazione del valore da attribuire ai beni.
Una volta  descritti  gli  aggregati  patrimoniali  rilevanti  ai  fini  del  calcolo  dei  ricavi
minimi  presunti  ed  individuati  i  coefficienti  di  rendimento  applicabili,  così  come
stabiliti dal legislatore, si descriverà adesso come debba essere calcolato il valore, dei
beni e delle immobilizzazioni, su cui applicare tali coefficienti. Si precisa sin da subito
come si debba procedere al ragguaglio ad anno dei valori sia nel caso di beni che sono
stati acquisiti e/o ceduti nel corso di un esercizio di durata pari all'anno solare, sia nel
caso di beni che sono stati posseduti per tutta la durata dell'esercizio, ma quest'ultimo
615 La Circolare n. 5/E del 02 febbraio 2007, al par. 4.5, analizzando i casi in cui si è dispensati dall'onere
di presentare istanza di interpello disapplicativo, rileva che, in particolare, “nei confronti delle società
immobiliari che hanno per oggetto la realizzazione e la successiva locazione di immobili è consentito
disapplicare  la  normativa  sulle  società  non  operative  in  presenza  delle  particolari  situazioni
oggettive di eseguito indicate a titolo esemplificativo:
1.  la  società  immobiliare  ha  iscritte  in  bilancio  esclusivamente  immobilizzazioni  in  corso  di
realizzazione,  da  destinare  successivamente  alla  locazione  ma,  ovviamente,  non  suscettibili,  al
momento, di produrre un reddito, ancorché minimo. La predetta società non è di comodo in quanto
come precisato nella circolare n. 48 del 26 febbraio 1997, par. 2.1 n. 3, vanno comunque escluse
dalle immobilizzazioni sia materiali che immateriali quelle “in corso” che si trovino in una fase non
idonea a produrre alcun tipo di provento”.
616 P. MENEGHETTI,  Test ambiguo,  cit., in  Il Sole 24 Ore, 22 maggio 2007, rileva come potevano porsi
problemi per quei beni, come i veicoli, che sono beni mobili viaggianti: “per i beni materiali situati
in piccoli Comuni (…), la riduzione (…) si ha quando fisicamente il bene sia localizzato nel piccolo
Comune.  Questa indicazione è facilmente applicabile  quando si  tratta  di  beni  fissati  al  suolo o
comunque beni che vengono utilizzati in postazioni fisse. Diversa è la situazione per i veicoli che per
definizione sono beni mobili viaggianti, per i quali sembra sensato dire che il dato da controllare
(come per le partecipazioni) sia la sede che detiene il veicolo”. Relativamente ai beni immateriali e
agli oneri pluriennali la Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007 statuisce che, per questi
beni,  il  dato  da  controllare  è  la  sede  legale  della  società,  che  deve  essere  collocata  nel  piccolo
Comune.  Prosegue  l'Autore:  “mentre  per  la  riduzione  della  percentuale  con  riferimento  ai  beni
materiali, l’Agenzia ritiene fondamentale la localizzazione nei piccoli Comuni, per i beni immateriali
e le partecipazioni si parla di sede “legale” delle società. Ciò significa che una società che ha sede
legale, per esempio a Milano ma detiene una sede operativa, in cui sono collocati beni, in un piccolo
Comune, potrà beneficiare della riduzione sui beni materiali. Al contrario, per le partecipazioni e i
beni immateriali l’aver sede legale in un grande Comune, pur con sede operativa in uno piccolo, è
una situazione che sembra non consentire il beneficio. Questa affermazione si dovrebbe applicare
anche ai veicoli per i quali l’impossibilità di definire una collocazione fisica comporta che si devono
ritenere ancorati alla sede legale”.
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abbia una durata inferiore617 o superiore all'anno solare618. Inoltre, nel caso in cui uno o
più periodi di imposta fossero interessati da cause di esclusione, nonché quelli per i
quali  si  sia  ottenuto  l'accoglimento  dell'istanza  di  interpello  disapplicativo,  questi
concorrerebbero  comunque  alla  determinazione  del  valore  medio  con  il  proprio
valore619.  Tale  interpretazione  fornita  dall'Agenzia  delle  Entrate  è  stata  fortemente
criticata,  visto che “se non si ravvisano problematiche particolari con riferimento a
cause di esclusione che non discendono da accadimenti o circostanze che si riflettono
direttamente  sulle  risultanze  contabili  ed  economiche  del  periodo  (…),  laddove
viceversa tali riflessi vi siano pare evidente che le risultanze del periodo escluso, ai fini
del  calcolo  della  media,  non  possa  che  traslare  effetti  distorsivi  sul  «test di
operatività», effettuato in relazione al periodo di osservazione”620. Infine, nel caso in cui
una società si sia costituita da meno di tre periodi di imposta, il valore medio dovrà
essere calcolato utilizzando il valore dell'esercizio in cui viene effettuato il test e quello
precedente, ovvero il valore dell'esercizio in cui la società è stata costituita621.
Il comma 2 dell'art. 30 della l. n. 724/1994, prevede che, per determinare il valore dei
beni in proprietà, debba applicarsi l'art. 110, comma 1, del T.U.I.R., per il quale il costo
deve assumersi al lordo delle quote di ammortamento che sono già state dedotte. Dal
combinato disposto della norma richiamata e della Circolare n. 25/E/2007 può dunque
desumersi che:
➢ le azioni, le quote di partecipazione e gli strumenti similari alle azioni devono
essere assunti in base al costo di acquisto o di sottoscrizione, senza tenere conto
di maggiori o minor valori iscritti in seguito;
617 Come nel caso di un'operazione straordinaria avvenuta in corso d'anno.
618 Il chiarimento, fornito dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007 al par. 3.5, è fornito per
il solo calcolo dei ricavi minimi presuntivi: tuttavia, come specificato nel § 2.1 del presente lavoro, si
ritiene che il ragguaglio ad anno debba essere effettuato anche relativamente ai componenti positivi
effettivamente  realizzati,  posto  che  altrimenti  si  confronterebbero  due  membri  disomogenei.  Si
riporta l'esempio fornito dalla Circolare n. 25/E: “si supponga un bene di valore pari a 100 posseduto
per 120 giorni e tre diversi contribuenti: 1) contribuente con periodo d’imposta di 12 mesi. Il valore
da considerare per la determinazione dei ricavi presunti sarà pari a (100 X 120)/365 = 32,88. 2)
contribuente con periodo d’imposta di  6 mesi.  Occorre,  in primo luogo, ragguagliare il  bene al
periodo di possesso (100 X 120)/183 = 65,57; successivamente, per ottenere il valore da considerare
per la determinazione dei ricavi presunti, si dovrà rapportare il periodo di possesso all’anno (65,93
X 183)/365 = 32,88. 3) contribuente con periodo d’imposta di 18 mesi. Occorre, in primo luogo,
ragguagliare il bene al periodo di possesso (100 X 120) /548 = 21,89; successivamente, per ottenere
il valore da considerare per la determinazione dei ricavi presunti, si dovrà rapportare il periodo di
possesso all’anno (21,89 X 548)/365 = 32,88”.
619 Chiarimento fornito dall'Agenzia delle Entrate nella Circolare n. 11/E del 16 Febbraio 2007 al par.
6.4.
620 E. ZANETTI, op. cit., pag. 57.
621 Si veda il par. 3.5 della Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007.
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➢ le  immobilizzazioni  materiali  devono  essere  assunte  al  costo  storico,
comprendendo anche gli oneri accessori direttamente imputabili622, al lordo delle
quote  di  ammortamento  operate  e  già  dedotte:  in  particolare,  devono  essere
considerati anche quei beni che risultano essere completamente ammortizzati,
ma solo se non sono stati eliminati dal ciclo produttivo. Il costo storico che in
questa  sede  rileva  è  quello  desumibile  dal  bilancio  d'esercizio  e  non  quello
fiscalmente  riconosciuto:  ecco  perché,  anche  nel  caso  in  cui  il  legislatore
tributario riconosca solo in parte il costo sostenuto per l'acquisizione di un bene,
ciò che ai nostri fini interessa è comunque l'intero costo di acquisto sostenuto623.
Analogo  ragionamento  vale  per  i  fabbricati  strumentali:  ai  fini  del  test di
operatività dovrà essere considerato l'intero costo di acquisto o di costruzione,
indipendentemente dal fatto che l'ammortamento di parte di tale costo non abbia
rilevanza fiscale624 ;
➢ assumono rilevanza le rivalutazioni operate sulle immobilizzazioni, ma solo se
hanno  anche  effetti  fiscali:  in  particolare,  relativamente  alla  rivalutazione
prevista dal D.L. n. 185/2008, coloro che non hanno affrancato i maggiori valori
non potranno considerarli ai fini della verifica dell'operatività, visto che i valori
fiscali coincidono con quelli civilistici ante rivalutazione625. Coloro che invece
622 Ad esclusione degli interessi passivi e delle spese generali. Si precisa tuttavia che, ai sensi dell'art.
110, comma 1, lett. b), del T.U.I.R., “per i beni materiali e immateriali strumentali per l'esercizio
dell'impresa si comprendono nel costo gli interessi passivi iscritti in bilancio ad aumento del costo
stesso per effetto di disposizioni di legge. Nel costo di fabbricazione si possono aggiungere con gli
stessi criteri anche i costi diversi da quelli direttamente imputabili al prodotto; per gli immobili alla
cui  produzione  è  diretta  l'attività  dell'impresa si  comprendono nel  costo gli  interessi  passivi  sui
prestiti contratti per la loro costruzione o ristrutturazione”.
623 Il riferimento è ai beni per cui è prevista una deducibilità limitata del costo di acquisto, quali i veicoli
di  cui  all'art.  164  del  T.U.I.R.,  per  i  quali  la  Legge  24  dicembre  2012,  n.  228  ha  abbassato
ulteriormente la percentuale di deducibilità delle delle spese e degli altri componenti negativi relativi
ai veicoli (autovetture, autocaravan, ciclomotori e motocicli) utilizzati non esclusivamente come beni
strumentali nell’esercizio di imprese, arti e professioni, al 20%.
624 Il riferimento è all'art. 36, comma 7, del D.L. n. 223/2006, convertito con modificazioni nella Legge
n. 248/2006. Si tratta, cioè, del caso in cui venga scorporato, ai fini fiscali, il valore delle aree su cui il
fabbricato insiste: in particolare, tale norma statuisce che il costo dei fabbricati strumentali, ai fini del
calcolo delle quote di ammortamento deducibili,  deve essere assunto al netto del costo delle aree
occupate dalla costruzione e di quelle che ne costituiscono pertinenza.
625 “L’iscrizione degli immobili a valori correnti non comporta un incremento dei valori su cui applicare
le  percentuali  per  il  “test di  operatività”  e  per  il  calcolo  del  reddito  minimo.  Al  riguardo,
l’amministrazione finanziaria (circolari  25/2007 e 48/1997) ha chiarito che i  coefficienti  devono
essere applicati al valore delle immobilizzazioni costituite da beni immobili; si tratta del valore dei
terreni e dei fabbricati iscritti,  come immobilizzazioni materiali, nella voce B.II.1) dello schema di
stato  patrimoniale.  Tuttavia,  l’articolo  30,  comma  2  della  legge  724/1994  prevede  che  per  la
determinazione  del  valore  dei  beni  si  applica  l’articolo  110,  comma  1  del  Tuir.  Quest’ultima
disposizione prevede, alla lettera c), che il costo dei beni rivalutati non si intende comprensivo delle
plusvalenze  iscritte.  Pertanto,  il  maggior  valore  attribuito  agli  immobili  per  effetto  della
168
hanno  affrancato  i  maggior  valori,  versando  l'imposta  sostitutiva,  possono
considerare tali maggior valori ai fini del test ma solo a decorrere dal periodo di
imposta 2013626627;
➢ se i beni in possesso sono stati acquisiti grazie all'erogazione di contributi in
conto impianti, la Circolare n. 25/E/2007 ha chiarito che il valore da considerare
deve essere lo stesso che viene assunto ai fini del reddito di impresa e, dunque,
dipende dal  tipo di  rappresentazione contabile  adottata.  Il  principio contabile
OIC n.  16  prevede due  modalità  di  rappresentazione:  i)  riduzione  del  costo
storico del cespite: il contributo viene portato a diretta riduzione del costo del
bene ammortizzabile cui si  riferisce; così facendo, il  contributo,  senza essere
evidenziato in conto economico, concorre alla formazione del reddito d’esercizio
attraverso le minori quote di ammortamento; ii)  imputazione del contributo a
conto  economico:  il  contributo  viene  interamente  imputato  nell’esercizio  di
competenza alla voce A5 “Altri ricavi e proventi” del conto economico. La quota
rivalutazione civilistica non assume rilevanza ai fini dell’applicazione della disciplina sulle società
di comodo”: C. MEZZETTI, E. RE, Società di comodo, rivalutazioni ad effetto ritardato, in Il Sole 24
Ore, 06 Marzo 2009, pag. 31.
626 Infatti, per tali soggetti, “il riconoscimento fiscale della rivalutazione comporta conseguenze anche
ai fini del calcolo del test di operatività e del reddito minimo. Si ritiene, tuttavia, che tale effetto si
produca dal momento in cui scatta il pieno riconoscimento fiscale della rivalutazione e, quindi, dal
quinto esercizio successivo a quello con riferimento al quale la rivalutazione è stata eseguita”:  C.
MEZZETTI, E. RE, op. cit., pag. 31.
627 Si  ritiene  doveroso,  per  una maggiore comprensione,  descrivere per  sommi capi  la  rivalutazione
prevista dagli artt. 15 e 16 del D.L. n. 185/2008, che può essere effettuata solo sui beni immobili, con
esclusione  di  quelli  alla  cui  produzione  o  scambio  è  diretta  l’attività  d’impresa  e  delle  aree
fabbricabili. Sono quindi rivalutabili le aree non fabbricabili (come i terreni agricoli), gli immobili
strumentali  per  natura  o  per  destinazione  e  gli  immobili  non  strumentali  iscritti  fra  le
immobilizzazioni. Inoltre, gli immobili oggetto di rivalutazione nel 2008 devono risultare iscritti tra
le immobilizzazioni nel bilancio dell’esercizio in corso al 31/12/2007. Pertanto, gli immobili detenuti
in leasing potevano essere rivalutati solo se riscattati prima della chiusura del bilancio 2007, mentre
gli  immobili  ottenuti  per  effetto di  operazioni straordinarie erano rivalutabili  anche se iscritti  nel
bilancio 2007 del dante causa (conferente, incorporata, scissa) ma non in quello dell’avente causa
(conferitaria, incorporante, beneficiaria). Possono essere rivalutati anche i beni condotti in affitto o
usufrutto  d’azienda,  nonché  i  beni  che  non  figurano  più  nell’attivo  patrimoniale  in  quanto
completamente  ammortizzati.  In  tutti  i  casi,  il  saldo  attivo  di  rivalutazione  viene  imputato
direttamente  a  patrimonio  netto,  non  transitando  da  conto  economico,  e  può  essere  attribuito  a
capitale  sociale  oppure  iscritto  in  un'apposita  riserva  del  patrimonio  netto.  In  ambito  fiscale,  la
rivalutazione  non produce,  di  per  sé,  effetti:  i  maggiori  valori  iscritti  in  bilancio  hanno,  infatti,
rilevanza  fiscale,  solo  se  viene  pagata  un’imposta  sostitutiva  pari  al  3%  per  gli  immobili
ammortizzabili e all'1,5% per gli immobili non ammortizzabili. Tra l'altro, i maggiori valori fiscali
non  rilevano  immediatamente,  poiché  le  maggiori  quote  di  ammortamento  sono  deducibili  a
decorrere  dal  quinto  esercizio  successivo  a  quello  in  cui  si  è  effettuata  la  rivalutazione  (se  la
rivalutazione  è  operata  nel  2008,  gli  ammortamenti  sono deducibili  a  decorrere  dal  2013)  ed  il
maggior valore dell’immobile ai fini del calcolo di plusvalenze e minusvalenze in caso di cessione
viene riconosciuto a decorrere  dal  sesto esercizio successivo a  quello in  cui  è  stata  effettuata  la
rivalutazione  (nell'esempio  precedente,  plusvalenze  e  minusvalenze  da  cessione  divengono
fiscalmente deducibili a decorrere dal 2014).
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di competenza dell’esercizio viene calcolata sul costo storico del bene al lordo
del contributo e la parte di contributo di competenza degli esercizi successivi
viene rinviata utilizzando la tecnica contabile dei risconti passivi. Effettuando il
test di operatività, se il soggetto contabilizza i contributi con la prima tecnica,
avrà un minor valore su cui applicare il  coefficiente di redditività e,  dunque,
minori ricavi presunti; esattamente l'opposto si verifica nel caso venga utilizzata
la tecnica dei risconti passivi, pur avendo, in quest'ultimo caso, maggiori ricavi
effettivi,  visto  che  si  imputa  a  conto  economico  la  parte  di  contributo  di
competenza  nella  voce  A5).  Come  sarà  chiaro  con  l'esempio  che  segue,  si
potranno avere situazioni in cui, a parità di valori, il discrimine tra operatività e
non  operatività  può  essere  dettato  proprio  dalla  diversa  modalità  di
contabilizzazione628:
Valore del bene = 2.000
Coefficiente di ammortamento = 10%
Contributo in conto impianti = 800
Ricavi effettivi = 200
Tecnica della riduzione diretta del valore del bene (contabilizzazione del bene al
netto del contributo)
Ricavo presunto = 0.15*(2.000-800) = 180
Ricavi effettivi = 200
Essendo i ricavi effettivi maggiori dei ricavi presunti, la società è operativa.
Tecnica dei risconti (contabilizzazione del bene al lordo del contributo)
Ricavo presunto = 0.15*2.000 = 300
Ricavi effettivi = 200+0.10*800 = 280
Essendo i ricavi effettivi minori dei ricavi presunti, la società non è operativa.
Per i beni in locazione finanziaria, al contrario, deve essere assunto il costo sostenuto
dall'impresa concedente ovvero, in mancanza di documentazione, la somma dei canoni
di locazione ed il prezzo di riscatto629. Nel caso in cui il bene, originariamente acquisito
628 La Circolare Assonime n. 43/2007, così come esposto da L. GAIANI, Non operative, vincoli da Unico,
in Il Sole 24 Ore, 27 Luglio 2007, pag. 24, ha rilevato che “sarebbe dunque logico (…) considerare in
ogni caso, a prescindere dalla tecnica contabile adottata, l’importo effettivo del cespite (al lordo del
contributo in conto impianti),  dato che solo questo valore è in  grado di  esprimere il  potenziale
concorso del cespite alla produzione dei ricavi”.
629 Rilevano  correttamente  S.  DESIDERI,  D.  VOCCA,  op.  cit.,  pag.  24,  come  sia  conveniente,  per  il
contribuente,  “cercare  di  procurarsi  la  documentazione  che  comprovi  il  prezzo  pagato  dal
concedente, atteso che questo prezzo è sicuramente inferiore alla somma dei canoni di locazione e
del prezzo di riscatto, sommatoria che comprende anche il costo finanziario (interessi) del contratto
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tramite  leasing,  sia divenuto di proprietà della società grazie al  riscatto esercitato al
termine del contratto, deve farsi riferimento al costo sostenuto in origine dalla società di
leasing concedente  per  l'acquisto  o  la  costruzione  del  bene  medesimo630.  È stato
evidenziato  come  tale  orientamento  interpretativo  dell'Agenzia  delle  Entrate  sia  da
accogliere  con  favore  sul  piano  concettuale,  in  quanto  in  tal  modo  si  equipara  il
trattamento dei beni acquisiti in proprietà con quello dei beni in locazione finanziaria,
ma, all'atto pratico, ciò comporta “difficoltà applicative, soprattutto con riferimento ai
beni riscattati da leasing conclusi ormai vari anni prima (…), relativamente ai quali vi
siano  oggettive difficoltà per l'impresa di  risalire  al dato del  costo sostenuto a suo
tempo dall'impresa di leasing concedente”631.
Infine,  gli  oneri  pluriennali,  non  costituendo  beni,  devono  essere  assunti  al  valore
risultanti dal bilancio, ovverosia al netto degli importi dedotti in esercizi precedenti632.
Una volta  individuati  i  tre  comparti  patrimoniali  sopra descritti  ed  attribuito  loro il
relativo valore dell'esercizio di riferimento, si può procedere alla somma dei valori dei
tre esercizi e dividere il risultato per tre, così da ottenere i valori medi del triennio di
ciascuna categoria. A questo punto, sarà possibile applicare i coefficienti previsti per
ciascuna categoria al rispettivo valore e, sommando i risultati ottenuti, si giungerà alla
determinazione dei ricavi medi presunti, secondo termine del confronto. A conclusione
del presente capitolo, si procede ad un'esemplificazione per comprendere meglio quanto
di leasing”.
630 Tale linea interpretativa si ritrova nella Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007, al par. 3.3:
“per i beni in locazione finanziaria si assume il costo sostenuto dall’impresa concedente ovvero, in
mancanza di  documentazione,  la somma delle  quote capitali  relative ai  canoni di  locazione e il
prezzo  di  riscatto.  Tale  valore  dovrà  essere  preso  in  considerazione,  al  fine  di  equiparare  il
trattamento  dei  beni  acquisiti  in  proprietà  con  quello  dei  beni  in  locazione  finanziaria,  anche
nell’ipotesi in cui sia stata esercitata l’opzione del riscatto”. Nella C.M. n. 48/E/1997, al par. 2.2,
veniva al  contrario individuato il  prezzo di riscatto quale valore da considerare ai fini del  test di
operatività: “per i beni in  leasing per i quali sia stata esercita l'opzione di riscatto si ritiene che
debba essere assunto, quale valore di riferimento, il prezzo di riscatto”.
631 E. ZANETTI,  op. cit.,  pag.  52. L'Autore prosegue affermando che “in  tali  casi,  pare francamente
inevitabile ammettere che l'impresa possa continuare a far riferimento al prezzo di riscatto a suo
tempo esercitato e iscritto nell'attivo del proprio stato patrimoniale”.
632 Già la C.M. n. 48/E/1997, al par. 2.1, sottolinea tale criterio di valutazione: “per le cosiddette spese
relative a più esercizi  (costi  d'impianto e di  ampliamento, costi  di  ricerca e sviluppo e spese di
pubblicità), l'ammontare da assumere ai fini dell'applicazione delle percentuali previste dalla norma
in  esame  è  quello  risultante  dal  bilancio  (cioè  al  netto  degli  importi  già  dedotti  in  precedenti
esercizi)”. La Circolare n. 25/E/2007, che richiama la precedente C.M. n. 48/E/1997, conferma tale
interpretazione e, al par. 3.2.3, aggiunge: “le spese relative a più esercizi costituiscono oneri aventi
utilità pluriennale e non “beni” nell’accezione fatta propria dal legislatore fiscale nell’articolo 110,
comma 1, del TUIR. Alle stesse, pertanto, non si applicano i criteri valutativi stabiliti da tale ultima
disposizione”.
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appena esposto633:
Una società per azioni, negli ultimi tre esercizi, presenta i seguenti valori:
2004 2005 2006 Totale
Beni indicati
nell'articolo 85,
comma 1, lett. c) del
T.U.I.R.
€ 100.000,00 € 50.000,00 € 150.000,00 € 300.000,00
Beni immobili e beni
indicati nell'art. 8-bis,
comma 1, lett. a) del
D.P.R. n. 633/1972
€ 400.000,00 € 600.000,00 € 800.000,00 € 1.800.000,00
Altre immobilizzazioni € 100.000,00 € 140.000,00 € 180.000,00 € 420.000,00
Totale € 600.000,00 € 790.000,00 € 1.130.000,00 € 2.520.000,00
Si esegue ora la media triennale:
Totale Media triennale
Beni indicati nell'articolo 85,
comma 1, lett. c) del
T.U.I.R.
€ 300.000,00 € 100.000,00
Beni immobili e beni
indicati nell'art. 8-bis,
comma 1, lett. a) del D.P.R.
n. 633/1972
€ 1.800.000,00 € 600.000,00
Altre immobilizzazioni € 420.000,00 € 140.000,00
Totale € 2.520.000,00 € 840.000,00
Infine, si calcolano i ricavi presunti applicando i coefficienti previsti dalla norma:
Media triennale Coefficiente Ricavi minimi
presunti
Beni indicati
nell'articolo 85,
comma 1, lett. c) del
T.U.I.R.
€ 100.000,00 2% € 2.000,00
Beni immobili e beni
indicati nell'art. 8-
bis, comma 1, lett. a)
del D.P.R. n.
633/1972
€ 600.000,00 6% € 36.000,00
Altre € 140.000,00 15% € 21.000,00
633 L'esempio è tratto da L. MIELE, Sulle società, cit., pag. 26.
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immobilizzazioni
Totale € 840.000,00 € 59.000,00
Pertanto,  se  i  ricavi  medi  effettivamente conseguiti  dall'impresa sono superiori  a €
59.000,00, la stessa può considerarsi operativa; altrimenti, scatta la presunzione di non
operatività  e  la  società,  se non intende presentare interpello  disapplicativo,  o se lo
stesso viene rigettato, dovrà, tra le altre conseguenze, dichiarare un reddito minimo
imponibile  ai  fini  IRES  e  IRAP,  da  calcolare  secondo  le  modalità  che  verranno
esplicate nel § 3.
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§ 3
Le conseguenze della non operatività
Avendo  analizzato  nel  § 2  in  cosa  consista  il  test di  operatività  è  possibile  ora
concentrarsi  sulle  conseguenze  della  presunzione  di  non  operatività  previste  dalla
disciplina:  infatti,  nel  caso  in  cui  i  ricavi  medi  effettivi  conseguiti  dall'impresa  nel
triennio di osservazione siano inferiori ai ricavi medi presunti la stessa si considera non
operativa  e,  se  non  viene  accolta,  neppure  parzialmente,  l'istanza  di  interpello
disapplicativo,  eventualmente  presentata  dall'impresa,  su  di  essa  ricadono molteplici
effetti penalizzanti che saranno analizzati nel dettaglio:
• l'obbligo di dichiarare, ai fini delle imposte sui redditi, un reddito pari almeno a
quello minimo presunto;
• la limitata riportabilità delle perdite pregresse;
• l'obbligo di dichiarare, ai fini IRAP, un valore minimo della produzione;
• l'impossibilità  di  chiedere  a  rimborso,  utilizzare  in  compensazione  o  cedere
l'eccedenza  di  credito  IVA risultante  dalla  dichiarazione,  potendo  addirittura
perdere il credito stesso se per tre periodi di imposta consecutivi l'importo delle
operazioni  rilevanti  ai  fini  IVA non è stato di  importo  almeno pari  ai  ricavi
minimi;
• l'applicazione dell'aliquota IRES del 38%634.
3.1) Il reddito minimo da dichiarare ai fini delle imposte sui redditi.
Il primo periodo del comma 3 dell'art. 30 l. n. 724/1994 prevede l'obbligo, per i soggetti
non operativi, di dichiarare un reddito minimo, da calcolarsi applicando predeterminati
coefficienti  di  redditività  minima  presunta  alle  medesime  categorie  patrimoniali
descritte nel § 2.2 :in questa sede però, tali coefficienti devono applicarsi sui valori degli
aggregati patrimoniali così come risultano nel periodo di imposta di osservazione e non
sul valore medio del triennio di riferimento. Il reddito minimo imponibile deve sì tenere
634 Se si tratta, come è ovvio, di soggetti IRES.
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conto degli importi così ottenuti, ma anche degli importi che non concorrono a formare
il reddito imponibile a causa di agevolazioni fiscali o di norme che statuiscono la non
imponibilità parziale o totale di specifici componenti positivi. Si precisa che se il reddito
imponibile effettivo dell'ente non operativo è superiore a quello minimo presunto,  il
contribuente deve comunque dichiarare il maggior reddito effettivo; viceversa, nel caso
in  cui  il  reddito  imponibile  effettivo  sia  inferiore  a  quello  minimo  presunto,  il
contribuente deve dichiarare comunque un reddito imponibile di importo almeno pari al
reddito minimo presunto635.
Le percentuali di redditività minima presunta previste dal legislatore sono le seguenti:
➢ l'1,5% sul valore dei beni appartenenti alla categoria “titoli e assimilati”636;
➢ il  4,75%  sul  valore  delle  immobilizzazioni  appartenenti  alla  categoria
“immobili”, ivi comprese la navi e le imbarcazioni di cui alla lett. a) del comma
1 dell'art. 8-bis d.P.R. n. 633/72, anche in locazione finanziaria637;
➢ il  12%  sul  valore  degli  assets patrimoniali  riferibili  alla  categoria  “altre
immobilizzazioni”, anche in locazione finanziaria;
➢ il  4%  sul  valore  degli  immobili  appartenenti  alla  categoria  catastale  A/10,
ovverosia gli immobili ad uso ufficio;
➢ il 3% sul valore degli immobili a destinazione abitativa acquistati o rivalutati
nell'esercizio e nei due precedenti;
➢ lo 0,9% sul valore dei beni immobili nel caso in cui questi siano situati in un
comune avente popolazione inferiore ai 1.000 abitanti.
Cambia dunque il regime di tassazione: ai fini delle imposte sui redditi, si passa da una
tassazione basata sul criterio dell'analiticità e dell'effettività ad una tassazione basata su
di un imponibile presunto638. La presunzione di un reddito minimo presunto non fa venir
meno  l'ordinario  potere  di  accertamento  dell'Amministrazione  Finanziaria  che  può,
comunque,  procedere  all'accertamento  di  un  maggior  reddito  nei  confronti  del
635 L'obbligo di  dichiarare un reddito imponibile pari  ad almeno il  reddito minimo presunto sussiste
anche nel caso in cui il contribuente non operativo disponga di perdite fiscali generatesi in precedenti
periodi di imposta. Si veda il successivo § 3.2.
636 Nella  versione  originaria  dell'art.  30,  così  come  modificato  dalla  Legge  Finanziaria  1997,  la
percentuale di redditività prevista dal legislatore per tale categoria era pari allo 0,75%.
637 Nella  versione  originaria  dell'art.  30,  così  come  modificato  dalla  Legge  Finanziaria  1997,  la
percentuale di redditività prevista dal legislatore per tale categoria era pari al 3%.
638 Tali considerazioni valgono anche ai fini IRAP: si rimanda al § 3.3 del presente lavoro per maggiori
approfondimenti.
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contribuente639.
Come in precedenza ricordato, la disciplina delle società di comodo non fa venir meno
le  agevolazioni  fiscali  previste  da  specifiche  norme  di  legge640,  che  devono  essere
dunque sottratti dal reddito minimo obbligatorio. Si evidenzia come sia stato osservato
che,  in  tal  modo,  si  effettua  un  “confronto  tra  valori  diversi”,  sottraendo  “ad  un
imponibile minimo l'entità, non tassabile, di un provento effettivo”641. Pertanto dovranno
essere sottratti, con riferimento alle società di capitali:
a) i proventi esenti, soggetti alla ritenuta alla fonte a titolo di imposta o ad imposta
sostitutiva;
b) il reddito esente ai fini IRES, anche per effetto di plusvalenze realizzate ai sensi
dell'art. 87 del T.U.I.R.642;
c) i dividendi che fruiscono della detassazione di cui all'art. 89 del T.U.I.R.643;
639 Il  comma  3  dell'art.  30  l.  n.  724/1994  infatti  così  esordisce:  “Fermo  l'ordinario  potere  di
accertamento”.
640 È quanto stabilisce la Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007 al par. 4.1. Già la Circolare n.
140/E/1995, richiamata dalla C.M. n. 48/E/1997, prevedeva una simile interpretazione, precisando
come  se  il  reddito  imponibile  minimo  fosse  superiore  al  reddito  (o  alla  perdita)  determinati
ordinariamente,  aumentati  degli  importi  non  soggetti  ad  imposizione  per  effetto  di  specifiche
disposizioni  agevolative,  “l'adeguamento  al  reddito  imponibile  minimo  può  essere  operato
integrando  il  reddito  o  la  perdita,  determinati  analiticamente,  della  differenza  tra  il  reddito
imponibile  minimo ed il  risultato analiticamente determinato aumentato dei  predetti  importi  non
assoggettati ad imposizione”.
641  Si veda la Circolare Assonime n. 43/2007, par. 4, che definisce tale metodo “non del tutto cristallino
sotto il profilo tecnico”.
642 Ai fini dell'esenzione, la norma, rubricata “plusvalenze esenti”, così prevede: “Non concorrono alla
formazione del  reddito imponibile in quanto esenti  nella misura del  95 per cento le plusvalenze
realizzate e determinate ai sensi dell'articolo 86, commi 1, 2 e 3 relativamente ad azioni o quote di
partecipazioni in società ed enti indicati nell'articolo 5, escluse le società semplici e gli enti alle
stesse equiparate,  e  nell'articolo 73, comprese quelle  non rappresentate da titoli,  con i  seguenti
requisiti: a)  ininterrotto  possesso  dal  primo  giorno  del  dodicesimo  mese  precedente  quello
dell'avvenuta cessione considerando cedute per prime le azioni o quote acquisite in data più recente;
b)  classificazione  nella  categoria  delle  immobilizzazioni  finanziarie  nel  primo  bilancio  chiuso
durante il periodo di possesso; c) residenza fiscale della società partecipata in uno Stato o territorio
di cui al decreto del Ministro dell'economia e delle finanze emanato ai sensi dell'articolo 168-bis, o,
alternativamente,  l'avvenuta  dimostrazione,  a  seguito  dell'esercizio  dell'interpello  secondo  le
modalità  di  cui  al  comma 5, lettera b),  dell'articolo 167,  che dalle  partecipazioni non sia stato
conseguito, sin dall'inizio del periodo di possesso, l'effetto di localizzare i redditi in Stati o territori
diversi da quelli individuati nel medesimo decreto di cui all'articolo 168-bis; d) esercizio da parte
della società partecipata di un'impresa commerciale secondo la definizione di cui all'articolo 55.
Senza possibilità di prova contraria si presume che questo requisito non sussista relativamente alle
partecipazioni in società il cui valore del patrimonio è prevalentemente costituito da beni immobili
diversi  dagli  immobili  alla  cui  produzione  o  al  cui  scambio  è  effettivamente  diretta  l'attività
dell'impresa,  dagli  impianti  e  dai  fabbricati  utilizzati  direttamente  nell'esercizio  d'impresa.  Si
considerano  direttamente  utilizzati  nell'esercizio  d'impresa  gli  immobili  concessi  in  locazione
finanziaria e i terreni su cui la società partecipata svolge l'attività agricola”. “I requisiti di cui al
comma  1,  lettere  c)  e  d)  devono  sussistere  ininterrottamente,  al  momento  del  realizzo,  almeno
dall'inizio del terzo periodo d'imposta anteriore al realizzo stesso”.
643 La norma, ai commi 2 e 2-bis, prevede che: “Gli utili distribuiti, in qualsiasi forma e sotto qualsiasi
denominazione, anche nei casi di cui all'articolo 47, comma 7, dalle società ed enti di cui all'articolo
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d) l'importo escluso per effetto dell'agevolazione fiscale di cui all'art. 5, comma 3-
ter, del D.L. n. 78/2009 (c.d. Bonus capitalizzazione)644 e all'art. 42, commi 2-
quater e  2-quinquies del  D.L.  31  maggio  2010,  n.  78  convertito,  con
modificazioni, dalla Legge 30 luglio 2010, n. 122 (cc.dd. reti di impresa)645.
Con riferimento alle società di persone andranno sottratti dal reddito minimo, oltre agli
importi  di  cui  alle  lett.  b),  c)  e  d)  appena  ricordate,  anche  la  quota  esclusa  dalla
formazione  del  reddito  degli  utili  distribuiti,  in  qualsiasi  forma  e  sotto  qualsiasi
denominazione ai sensi dell'art. 47 del T.U.I.R.646.
73,  comma 1,  lettere  a),  b)  e  c)  non  concorrono a  formare  il  reddito  dell'esercizio  in  cui  sono
percepiti in quanto esclusi dalla formazione del reddito della società o dell'ente ricevente per il 95
per  cento  del  loro  ammontare.  La  stessa  esclusione  si  applica  alla  remunerazione  corrisposta
relativamente  ai  contratti  di  cui  all'articolo 109,  comma 9,  lettera b),  e  alla  remunerazione  dei
finanziamenti  eccedenti  di  cui  all'articolo  98  direttamente  erogati  dal  socio  o  dalle  sue  parti
correlate, anche in sede di accertamento” e “In deroga al comma 2, per i soggetti che redigono il
bilancio in base ai principi contabili internazionali di cui al regolamento (CE) n. 1606/2002 del
Parlamento europeo e del Consiglio, del 19 luglio 2002, gli utili distribuiti relativi ad azioni, quote e
strumenti finanziari similari alle azioni detenuti per la negoziazione concorrono per il loro intero
ammontare alla formazione del reddito nell'esercizio in cui sono percepiti”.
644 L'articolo, rubricato “Detassazione degli investimenti in macchinari”, al comma citato prevede che
“per  aumenti  di  capitale  di  società  di  capitali  o  di  persone  di  importo  fino  a  500.000  euro
perfezionati da persone fisiche mediante conferimenti ai sensi degli artt. 2342 e 2464 c.c. entro sei
mesi dalla data di entrata in vigore della legge di conversione del presente decreto si presume un
rendimento del 3% annuo che viene escluso da imposizione fiscale per il periodo di imposta in corso
alla data di perfezionamento dell'aumento di capitale e per i quattro periodi di imposta successivi”.
645 La norma ricordata, ai commi citati, prevede che: “fino al periodo d’imposta in corso al 31 dicembre
2012, una quota degli utili dell’esercizio destinati dalle imprese che sottoscrivono o aderiscono a un
contratto di rete ai sensi dell’articolo 3, commi 4-ter e seguenti, del decreto-legge 10 febbraio 2009,
n. 5, convertito, con modificazioni, dalla legge 9 aprile 2009, n. 33, e successive modificazioni, al
fondo  patrimoniale  comune  o  al  patrimonio  destinato  all’affare  per  realizzare  entro  l’esercizio
successivo gli investimenti previsti dal programma comune di rete, preventivamente asseverato da
organismi espressione dell’associazionismo imprenditoriale muniti dei requisiti previsti con decreto
del  Ministro  dell’economia  e  delle  finanze,  ovvero,  in  via  sussidiaria,  da  organismi  pubblici
individuati con il medesimo decreto, se accantonati ad apposita riserva, concorrono alla formazione
del reddito nell’esercizio in cui la riserva è utilizzata per scopi diversi dalla copertura di perdite di
esercizio ovvero in cui viene meno l’adesione al contratto di rete. L’asseverazione è rilasciata previo
riscontro della sussistenza nel caso specifico degli elementi propri del contratto di rete e dei relativi
requisiti di partecipazione in capo alle imprese che lo hanno sottoscritto. L’Agenzia delle entrate,
avvalendosi dei poteri di cui al titolo IV del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre
1973, n.  600, vigila sui  contratti  di  rete  e  sulla  realizzazione degli  investimenti  che hanno dato
accesso all’agevolazione, revocando i benefici indebitamente fruiti. L’importo che non concorre alla
formazione del reddito d’impresa non può, comunque, superare il limite di euro 1.000.000. Gli utili
destinati al fondo patrimoniale comune o al patrimonio destinato all’affare trovano espressione in
bilancio in una corrispondente riserva, di cui viene data informazione in nota integrativa, e sono
vincolati  alla  realizzazione  degli  investimenti  previsti  dal  programma  comune  di  rete”  e
“l’agevolazione di cui al comma 2-quater può essere fruita, nel limite complessivo di 20 milioni di
euro per l’anno 2011 e di 14 milioni di euro per ciascuno degli anni 2012 e 2013, esclusivamente in
sede di  versamento del  saldo delle  imposte sui  redditi  dovute per  il  periodo di  imposta relativo
all’esercizio  cui  si  riferiscono  gli  utili  destinati  al  fondo  patrimoniale  comune  o  al  patrimonio
destinato all’affare; per il periodo di imposta successivo l’acconto delle imposte dirette è calcolato
assumendo come imposta del periodo precedente quella che si sarebbe applicata in assenza delle
disposizioni di cui al comma 2-quater”.
646 In particolare, il comma 1 della norma citata prevede che “salvi i casi di cui all'articolo 3, comma 3,
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Esemplificando per meglio chiarire quanto sopra detto, se un contribuente risulta dover
dichiarare un reddito minimo presuntivo pari a 1.000, ma alla formazione del risultato di
esercizio hanno contribuito plusvalenze realizzate su partecipazioni Pex per 100 (esenti
nella misura del 95% e dunque imponibili solo per 5) e dividendi percepiti pari a 200
(esclusi tuttavia per il 95% e dunque imponibili solo per 10), il  reddito minimo che
dovrà essere dichiarato sarà pari a 715647.
Una  menzione  particolare  merita  l'Aiuto  alla  Crescita  Economica  (ACE),  incentivo
volto  sia  alla  capitalizzazione  delle  imprese  sia  alla  riduzione  dello  squilibrio  del
trattamento fiscale tra imprese che si finanziano con capitale di terzi ed imprese che si
finanziano con capitale proprio, in modo da rafforzare la struttura delle imprese e del
sistema produttivo italiano, introdotto dall'art.  1 del D.L. 6 dicembre 2011, n. 201648
convertito  nella  Legge  22  dicembre  2011,  n.  214.  L'agevolazione  consiste  nella
riduzione dell'imposizione sui redditi, prevedendo l'esclusione dalla base imponibile del
reddito di impresa del rendimento nozionale dei nuovi apporti di capitale di rischio e
degli utili reinvestiti in riserve di capitale; tale rendimento nozionale viene calcolato
applicando un'aliquota  percentuale sull'incremento di capitale proprio rispetto a quello
esistente alla chiusura dell'esercizio in corso al 31 dicembre 2010. Per i primi tre anni di
applicazione  l'aliquota  è  stata  fissata  nella  misura  del  3%;  successivamente,  sarà
individuata con decreto ministeriale  entro il  31 gennaio di  ogni  anno, prendendo in
considerazione  i  rendimenti  finanziari  medi  dei  titoli  obbligazionari  pubblici,
incrementabili  di  una percentuale  per  compensare il  maggior  rischio di  impresa.  La
Circolare  n.  28/IR  dell'IRDCEC del  29  marzo  2012  ha  ritenuto  che  la  quota  ACE
disponibile  possa  essere portata  in  diminuzione del  reddito  minimo presunto;  anche
Assonime, nella Circolare n. 17/2012 sottolinea come potrebbe accadere che “le società
che rientrano nell'ambito soggettivo dell'ACE registrino una variazione patrimoniale
rilevante  a  tali  fini  e,  al  contempo,  siano  qualificate  come  società  di  comodo”.  A
sostegno dell'interpretazione sopra ricordata è stato sottolineato come alle società  di
comodo  sia  stata  data  la  possibilità  di  dedurre  dal  reddito  minimo  il  c.d.  bonus
lettera a) [norma che, nello stabilire i redditi esclusi dalla base imponibile, alla lettera a) prevede i
redditi  esenti  dall'imposta  e  quelli  soggetti  a  ritenuta  alla  fonte  a  titolo  di  imposta  o  imposta
sostitutiva],  gli utili distribuiti in qualsiasi forma e sotto qualsiasi denominazione dalle società o
dagli  enti  indicati  nell'articolo  73,  anche  in  occasione  della  liquidazione,  concorrono  alla
formazione del reddito imponibile complessivo limitatamente al 40 per cento del loro ammontare”.
647 Esempio tratto, con modificazioni (dovute alla differente percentuale di imponibilità), da E. ZANETTI,
op. cit., pagg. 70 e ss..
648 Il c.d. Decreto “Salva Italia”.
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capitalizzazione; inoltre, il modello UNICO SP 2012, prevede la deduzione del reddito
minimo  dell'ACE  in  quanto  deve  indicarsi,  in  un'apposita  colonna  del  rigo  RS19,
l'ammontare dell'agevolazione indicata nel rigo RS45, colonna 7 (per l'appunto, il bonus
ACE). La Circolare n. 28/IR evidenzia come ciò sia previsto esplicitamente per le sole
società di persone, nulla prevedendo il modello UNICO SC 2012649: deve comunque
ritenersi  valida  la  medesima  conclusione  anche  per  le  società  di  capitali,  dato  che
potrebbero emergere profili di disparità di trattamento650.
3.2) La riportabilità limitata delle perdite pregresse.
Come già ricordato precedentemente, altro effetto negativo della non operatività è la
riportabilità  limitata  delle  perdite  generatesi  negli  esercizi  precedenti:  in  particolare,
l'ultimo  periodo  del  comma  3  dell'art.  30  sancisce  che  tali  perdite  possono  essere
“computate soltanto in diminuzione della parte di reddito eccedente quello minimo”651.
Nel  caso  in  cui  siano  presenti  importi  non  assoggettati  a  tassazione  per  effetto  di
specifiche  disposizioni  agevolative,  già  la  Circolare  n.  140/E/1995  ebbe  modo  di
precisare che “le perdite potranno essere utilizzate solo per la parte che consente di
rispettare il reddito minimo determinato tenendo conto dei predetti ammontari”652.
Il  legislatore  disciplina  le  sole  perdite  di  esercizi  precedenti  e  non anche la  perdita
649 È scomparso il riferimento a tale possibilità, che era invece contenuto nelle bozze ministeriali.
650 Anche le istruzioni al modello UNICO 2013 presentano la medesima problematica: per le società di
capitali nulla viene previsto in merito, al contrario di quanto accade per le società di persone: “ in
realtà, l’agevolazione Ace, nel modello delle società di capitali, viene portata a riduzione del reddito
di impresa direttamente nel quadro RN (imponibile complessivo), sicché il mancato richiamo alla
norma nel quadro RF non risulta affatto preclusivo all’utilizzo dell’incentivo. Nel campo RN6 di
Unico SC, infatti, le società di comodo deducono l’Ace dopo l’eventuale adeguamento del reddito al
valore minimo e, in quella sede, le istruzioni non contengono alcun vincolo al possibile abbattimento
del reddito (eventualmente fino ad azzerarlo). Ad esempio, una Srl di comodo con un reddito effettivo
di 100, un reddito minimo di 130 e una deduzione Ace di 50, indicherà i seguenti valori: 100 nel rigo
RN1, 130 nel rigo RN6, colonne 1 e 2 (oltre che in RF83, senza esporre in quella sede l’Ace), ed
infine 50 nel  rigo RN6 col. 3. L’imponibile Ires sarà dunque pari a (130-50)=80, e in tal modo
l’agevolazione verrà interamente fruita  (anche scendendo al  di  sotto  del  minimo e/o del  reddito
effettivo).  La spettanza dell’Ace per gli  enti  di  comodo è confermata dalle  istruzioni  al  modello
Unico delle società di persone che, essendo strutturato in modo differente, richiede di indicare la
deduzione già nel quadro dedicato alle società di comodo (RS19, col. 1)”: L. GAIANI,  «Ace» per le
società di comodo, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 14 marzo 2013, pag. 21. 
651 “Ad esempio, nel  caso di:  •  reddito presunto = 29.550;  •  reddito dichiarato = 49.550;  •  perdite
precedenti = 30.000, la società potrà portare in diminuzione nel periodo d’imposta solo la perdita di
20.000 esattamente corrispondente all’eccedenza del reddito effettivo dichiarato rispetto a quello
minimo presunto (49.550 - 29.550). La restante perdita di 10.000 potrà essere riportata nei periodi
d’imposta successivi ai sensi dell’articolo 84 del TUIR”. Esempio tratto dalla Circolare dell'Agenzia
delle Entrate n. 25/E/2007, par. 5. Nel caso in cui invece il reddito minimo obbligatorio sia superiore
al reddito imponibile effettivo, le perdite fiscali eventualmente presenti non potranno essere utilizzate
nemmeno in parte.
652 Par. 3 della Circolare da ultimo citata.
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dell'esercizio in cui viene effettuato il test di operatività, visto che in tale esercizio, se la
società risultasse non operativa, questa sarebbe obbligata a dichiarare un reddito minimo
imponibile e non una perdita. Inoltre, proprio perché viene fatto esplicito riferimento
alle perdite degli esercizi precedenti, si può dedurre che il legislatore ha inteso riferirsi
alle  società  fiscalmente  non  trasparenti:  se  infatti  la  società  fosse  fiscalmente
trasparente653,  nella  locuzione  “perdite  di  esercizi  precedenti”  dovrebbero  essere
ricomprese “tutte le perdite d’impresa pregresse conseguite dai soci persone fisiche o
enti non commerciali assoggettati, per norma o per opzione, al regime di contabilità
ordinaria, incluse, quindi, anche quelle eventualmente derivanti dallo svolgimento di
un’attività imprenditoriale autonoma del socio o quelle derivanti dalla partecipazione a
società  di  persone  considerate  o  meno  operative”654,  in  quanto  risulta  impossibile
“individuare  quale  “tipo  di  perdita”  (se  quella  derivante  da  una eventuale  attività
imprenditoriale  individualmente  svolta  ovvero  dalla  partecipazione  in  società  di
persone)  sia  stata  utilizzata  per  compensare  il  reddito  di  periodo  (tra  cui  quello
imputato per trasparenza della partecipata non operativa)”655. Pertanto, l'Agenzia delle
Entrate ritiene che i limiti previsti alla compensazione riguardano tutte le perdite, sia
pregresse  che  di  periodo,  del  socio  persona  fisica,  derivanti  sia  dall'attività
imprenditoriale (se esercitata), sia ricevute per trasparenza da società di persone dallo
stesso  partecipate,  innovando  così  rispetto  alla  posizione  assunta  nella  C.M.  n.
48/E/1997, nella quale si precisava come le “eventuali perdite dell'esercizio” potessero
“essere computate in diminuzione del reddito imputato al socio”656. Per una migliore
comprensione, si riporta l'esempio fornito dalla Circolare n. 25/E/2007 al par. 5:
 
Si  consideri  una  persona  fisica  (Tizio)  che,  oltre  ad  esercitare  un’attività
imprenditoriale  in  forma  individuale,  detenga  due  partecipazioni  (entrambe  nella
misura del 50 per  cento) in altrettante società  in nome collettivo (Alfa e  Beta).  Si
supponga che nel periodo d’imposta oggetto di osservazione (anno x) soltanto la prima
società abbia superato il test di operatività: Beta snc, pertanto, è nel medesimo periodo
653 Come le società di persone o le società di capitali che decidono di adottare il regime di trasparenza
fiscale previsti agli artt. 115 e 116 del T.U.I.R..
654 Tale interpretazione dell'Agenzia delle Entrate si ritrova già nella C.M. n. 48/E/1997, par. 4.
655 La Circolare n. 25/E/2007, al par. 5, prosegue affermando che “gli importi indicati nel modello di
dichiarazione,  infatti,  si  riferiscono  indistintamente  a  tutte  le  perdite  d’impresa  in  contabilità
ordinaria  conseguite  in  precedenti  esercizi,  siano  esse  derivanti  da  una  eventuale  attività
imprenditoriale che dalla partecipazione in società di persone operative e non”.
656 C.M. n. 48/E/1997, par. 4. Si rimanda all'analisi teorica ed operativa fornita da B. IZZO, L. MIELE, Per
Snc e Sas limiti su tutte le perdite del socio, in Il Sole 24 Ore, 28 maggio 2007, pag. 32, nella quale
viene spiegata la corretta modalità di compilazione del quadro RH del Modello UNICO 2008.
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qualificabile come società non operativa. Il  plafond di perdite pregresse di cui Tizio
può disporre è il seguente:
-  (500)  quali  perdite  pregresse  riportabili,  rivenienti  dall’esercizio  della  ditta
individuale;
- (400) quale quota di perdite pregresse ricevute “per trasparenza” dalla società Alfa;
- (200) quale quota di perdite pregresse ricevute “per trasparenza” dalla società Beta in
precedenti esercizi in cui la stessa aveva superato il test di operatività;
- totale perdite pregresse di Tizio: (1.100)
Nel corso del periodo d’imposta x Beta snc (come detto non operativa) evidenzia un
reddito imponibile minimo pari a 1.600 e un reddito effettivo pari a 2.600. La quota di
reddito  di  competenza  di  Tizio  (socio  al  50  per  cento)  è,  pertanto,  pari  a  800
(relativamente  al  reddito  minimo)  e  a  1.300  (relativamente  al  reddito  dichiarato).
L’eccedenza della quota di reddito  effettivo su quella di reddito presunto è, pertanto,
pari a 500. Tale ultimo importo costituisce l’ammontare massimo di perdite pregresse
utilizzabili ad abbattimento della quota di reddito imputato dalla società non operativa.
Nell’esempio,  dunque,  il  reddito  della  società  non  operativa  che  Tizio  si  vedrà
imputare  per  trasparenza  (e  che  deve  concorrere  alla   formazione  del  proprio
imponibile) sarà pari ad 800, trovando l’intera eccedenza di cui sopra (500) capienza
nel plafond delle perdite pregresse di Tizio (1.100). In proposito si osserva che, dal
momento  che  gli  importi  indicati  nel  modello  di  dichiarazione  si  riferiscono
indistintamente a tutte le perdite d’impresa conseguite in precedenti esercizi, le perdite
precedentemente trasferite a Tizio da Beta snc si sono confuse con quelle ricevute dalle
altre  società  partecipate  trasparenti  (oltre  che  con  quelle  rivenienti  dall’attività
imprenditoriale dallo stesso esercitata in via autonoma).
Proseguendo nell’esempio, si supponga che nel corso del medesimo periodo d’imposta
(anno  x)  Tizio  abbia  conseguito  perdite  sia  dalla  gestione  della  propria  impresa
individuale (per un importo di 500) sia dalla partecipazione in Alfa snc (quest’ultima
ha  trasferito  per  trasparenza  perdite  per  300).  Nell’esempio  prospettato,  pertanto,
nell’anno x Tizio consegue i seguenti risultati:
- 500 dalla propria ditta individuale;
- 300 (per trasparenza) dalla propria partecipata Alfa snc;
+  800  (per  trasparenza)  dalla  propria  partecipata  Beta  snc  non  operativa  per  il
medesimo periodo d’imposta (al netto della quota di reddito, pari a 500, compensata
con le perdite pregresse).
In  coerenza  alla  ratio  della  disciplina  di  contrasto  alle  società  non  operative  (che
impone a queste ultime di evidenziare un reddito da assoggettare  a  tassazione non
inferiore  ad  un  imponibile  minimo  forfettariamente  determinato),  si  ritiene  che  le
perdite di periodo di Tizio non possano essere utilizzate per compensare l’imponibile
ricevuto per trasparenza dalla propria partecipata non operativa.
È interessante  ora  svolgere  alcune  considerazioni  relativamente  alla  nuova
disciplina di riporto delle perdite  ex art.  84 del T.U.I.R.. Tale disposizione, nella sua
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formulazione attuale,  prevede la  riportabilità  delle  perdite  pregresse senza più alcun
limite temporale, ma con un limite quantitativo fissato nell'80% del reddito imponibile.
Con la Circolare n. 53/E del 6 dicembre 2011, l'Agenzia delle Entrate ha chiarito che la
nuova riportabilità delle perdite pregresse657 si applica anche alle perdite maturate in
costanza delle regole precedenti, quindi quelle prodotte dal 2006 al 2010. Ebbene, se la
società dichiara perdite fiscali nel triennio 2009-2011 e nel 2012 dichiara un reddito
imponibile pari a quello minimo, non si hanno particolari problemi interpretativi, dato
che le eventuali perdite pregresse disponibili non possono essere utilizzate per abbattere
tale reddito e saranno dunque riportate a nuovo senza limiti di tempo. Se al contrario nel
2012  la  società  dichiara  un  reddito  effettivo  superiore   a  quello  minimo  presunto,
l'eccedenza può essere utilizzata in compensazione con le perdite pregresse: il problema
è  rinvenibile  nel  fatto  che  non  viene  spiegato  se  il  calcolo  dell'80%  debba  essere
eseguito  sul  reddito  lordo effettivo  o  sulla  parte  del  reddito  effettivo  che  eccede  il
reddito  minimo.  Per  comprendere  meglio  la  questione  si  procede  ad  una
esemplificazione658:
Alfa srl  negli  esercizi  2009/2011 ha generato perdite fiscali  per 400. Nell’esercizio
2012, in cui diventa società di comodo, dichiara un reddito effettivo pari a 120 essendo
80 quello  minimo figurativo. Se non ci fossero state le modifiche all’articolo 84 del
Tuir le perdite di 400 sarebbero state compensate per 40, la società avrebbe dichiarato
il reddito minimo figurativo di 80 e le perdite riportabili a nuovo sarebbero state 360.
Ma ora devono essere applicate la regole della compensazione massima dell’80% del
reddito imponibile, da calcolarsi su 120 o su 40? Al riguardo va segnalato che il nuovo
articolo 84 del T.U.I.R. afferma espressamente che le perdite pregresse possono essere
portate  in  diminuzione  del  reddito  dei  periodi  successivi  in  misura  non  superiore
all’80% del reddito imponibile di ciascuno di essi. Dato che il reddito imponibile che
la società dichiara è quello effettivo, si dovrebbe concludere che il calcolo dell’80% va
eseguito su 120 e non su 40. Da tale impostazione discende che nell’esempio sopra
riportato la compensazione massima sarebbe di 96, ma siccome il reddito del periodo
2012 non può essere inferiore a 80, si dichiarerà un reddito di 80 riportando a nuovo
360 di perdite pregresse. Se, al contrario l’80% fosse calcolato su 40 avremmo una
compensazione pari a 32 dichiarando un imponibile di 88 con riporto a nuovo delle
perdite per 368. 
657 Ovverosia, riporto illimitato delle perdite con compensazione all’80% del reddito imponibile.
658 L'esempio è tratto,  con modifiche, da  P. MENEGHETTI,  Non operative:  calcolo perdite  sul  reddito
pieno, in Il Sole 24 Ore, 09 dicembre 2011, pag. 35. L'Autore ritiene che “la prima tesi, anche per
ragioni letterali, sembra preferibile, ma sul punto si auspica una conferma da parte dell’agenzia
delle Entrate”.
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L'Agenzia delle Entrate, con la Circolare n. 25/E del 19 giugno 2012659, ha optato per la
prima  linea  interpretativa,  ritenendo  che  “le  perdite  relative  ai  precedenti  periodi
d’imposta (perdite pregresse) delle società non operative potranno essere utilizzate in
diminuzione  dal  reddito  imponibile,  con  due  limitazioni:  (a)  le  perdite  pregresse
astrattamente  utilizzabili  non  possono  eccedere  l’ottanta  per  cento  del  reddito
imponibile  ai  sensi  dell’articolo  84,  comma  1,  del  TUIR;  (b)  le  perdite  pregresse
effettivamente  utilizzabili,  nei  limiti  di  quelle  determinate  sub  (a),  possono  essere
computate soltanto in diminuzione della parte di reddito imponibile eccedente quello
minimo presunto, ai sensi dell’articolo 30, comma 3, della legge n. 724 del 1994”660.
Successivamente,  in  occasione  di  Telefisco  2013  e,  in  seguito  formalizzati  nella
Circolare n. 1/E del 15 febbraio 2013, l'Agenzia delle Entrate ha avuto modo di fornire
due importanti chiarimenti con riferimento alle società in perdita sistemica: il test delle
perdite  triennali  si  effettua  avendo  a  base  il  risultato  analitico,  senza  considerare
eventuali  compensazioni  di  perdite  pregresse  o  l’adeguamento  al  reddito  minimo.
Relativamente al primo aspetto (risultato lordo positivo che viene abbattuto da perdite di
esercizi  precedenti)  l'Agenzia  delle  Entrate  ha  chiarito  che  deve  essere  preso  in
considerazione  il  reddito  lordo,  senza  tener  conto  delle  perdite  pregresse,  visto  il
riferimento  normativo  al  “risultato  della  dichiarazione”661:  sarà  solo  a  fronte  di  tale
reddito che potranno essere utilizzate in compensazione le perdite pregresse, nei limiti
659 Si sottolinea come già in occasione di Telefisco 2012, l'Agenzia delle Entrate ebbe modo di chiarire
quale fosse il  corretto trattamento delle perdite pregresse. Come rileva  P. MENEGHETTI,  Società di
comodo, calcoli sull'imponibile lordo, in Il Sole 24 Ore (L'esperto risponde), 06 febbraio 2012, pag.
3, “se invece la società, poniamo nel 2012, presenta un reddito superiore a quello minimo, la perdita
pregressa potrà essere utilizzata in riduzione del reddito da dichiarare, fino a un massimo utilizzo
che è pari al differenziale tra reddito effettivo e quello minimo. In tale contesto la compensazione
riguarda solo l’80% del reddito imponibile: ebbene, questo calcolo va eseguito non sul differenziale
tra minimo ed effettivo, ma sul reddito imponibile lordo. Se tale importo (reddito per 80 per cento)
risulta  superiore  al  differenziale  tra  reddito  imponibile  e  reddito  minimo,  si  deve  limitare  la
compensazione a quest’ultimo dato minore”.
660 Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  25/E/2012,  par.  6.1.  Si  propone  l'esempio  fornito  dalla
medesima Circolare: nel caso di reddito imponibile pari a 70, di un reddito minimo pari a 30 e di
perdite pregresse pari a 100, “70 sarà il reddito imponibile su cui calcolare l’ottanta per cento; di
conseguenza, il reddito astrattamente compensabile con le perdite pregresse sarà pari a 56 (ossia,
l’80% di 70) nei  limiti  del  reddito minimo di  30 (limite c.d.  effettivo).  Pertanto,  la società “non
operativa” dichiarerà un reddito imponibile pari 30, con una perdita residua riportabile a nuovo per
60 (ossia,  100 meno le  perdite utilizzate in compensazione per 40, su un totale “astrattamente”
disponibile di 56)”.
661 “Ad esempio se, dopo due esercizi di perdita fiscale, una società consegue un reddito di 1.000 che
viene compensato con perdite per 800, dichiarando un imponibile Ires di 200, per verificare se il
risultato supera o meno il minimo, ciò che rileva è l’importo lordo (1.000) e non quello netto (200)”.
Esempio tratto da  L. GAIANI,  Per il  test sulle perdite conta il reddito lordo, in  Il Sole 24 Ore, 31
gennaio  2013,  pag.  32.  Si  veda  anche l'analisi  fornita  da  G.  ODETTO,  Per  le  società  in  perdita
sistematica, contano il reddito o la perdita effettivi, consultabile in Eutekne.info del 31 gennaio 2013.
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previsti dall'art. 84 del T.U.I.R.. 
Relativamente al secondo aspetto, ovverosia  l’impatto dell’eventuale adeguamento al
minimo in dichiarazione effettuato in un esercizio che si è chiuso in perdita fiscale,
l'Agenzia  delle  Entrate  ha  chiarito  che  rileva  sempre  il  risultato  analiticamente
conseguito e non l’imponibile derivante dall’adeguamento: pertanto, se una società è in
perdita  nel  triennio  2009-2011,  risultando  dunque  di  comodo  nel  2012,  e  procede
all'adeguamento  in  sede  di  Unico  2013,  l'imponibile  così  calcolato  non  assume
rilevanza.  Se,  dunque,  anche  il  2012  si  chiude con  una  perdita  fiscale,  la  società
continua ad essere considerata di comodo per l’esercizio 2013 anche se, per il 2012, ha
dichiarato, a seguito dell’adeguamento, un imponibile coincidente con il reddito minimo
degli  enti  non  operativi662:  l'esimente  prevista  dalla  legge  non  troverà  pertanto
applicazione e l'unica strada percorribile per evitare l'applicazione della disciplina in
commento sarà la presentazione di istanza di interpello disapplicativo. Nella prassi, una
simile  interpretazione può generare alcune problematiche in sede di accertamento:  è
stato  infatti  fatto  notare  che  il  problema  risiede  nel  “come raggiungere  un  reddito
dichiarato che, fisiologicamente, sia superiore al reddito minimo di riferimento (…).
Dal risultato civilistico, ai fini della determinazione del reddito di impresa, si” deve
“tenere conto delle variazioni in aumento ed in diminuzione previste dal testo unico
delle  imposte  sui  redditi  che,  dunque,  possono  condurre  ad  un  risultato  che
fisiologicamente supera il  reddito minimo. In questo caso non vi  è nulla da temere,
mentre più problematica potrebbe essere la situazione nella quale (…) una variazione
in  aumento  viene  apportata  alla  determinazione  del  risultato  fiscale  proprio  per
eliminare in radice il problema della applicabilità della norma introdotta”663.
3.3) L'obbligo di dichiarare un valore minimo della produzione ai fini IRAP.
Il comma 3-bis dell'art. 30 è stato introdotto dalla Legge Finanziaria 2007664 e prevede,
662 Pertanto, “se in Unico 2013 viene indicato il reddito minimo (a causa delle perdite del triennio 2009-
2011)  ma nel  2012 è  stata  effettivamente  realizzata  una perdita,  la  società  sarà  considerata  di
comodo anche nel 2013 (per effetto delle perdite del triennio 2010-2012). A tal proposito l’Agenzia
ha risposto che per verificare l’applicazione della disciplina sulle società in perdita sistematica per il
2013 vanno considerati  «i  risultati  del  triennio di  osservazione costituito dai  periodi  d’imposta:
2010, 2011 e 2012. A tal fine, per il 2012, rileverà il risultato di periodo analiticamente determinato.
Pertanto, essendo il 2010, 2011 e 2012 in perdita fiscale (…) per il 2013 la società sarà considerata
in perdita sistematica,  a nulla rilevando che abbia dichiarato un reddito minimo presunto»”.  G.
FERRANTI, La perdita triennale non considera gli aggiustamenti, in Il Sole 24 Ore, 11 febbraio 2013,
pag. 2.
663 D. LIBURDI, Società in perdita al minimo, in Italia Oggi, 19 febbraio 2013, pag. 24.
664 In particolare, l'art. 1, comma 109, lett. g) della Legge n. 296/2006 prevede che la disposizione in
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quale  ulteriore  conseguenza  della  presunzione  di  non  operatività,  fermo  restando
l'ordinario  potere  di  accertamento  dell'Amministrazione  Finanziaria,  l'obbligo  di
dichiarare  una  base  imponibile  IRAP pari  ad  almeno il  reddito  minimo presunto665,
aumentato di alcune componenti negative che, tipicamente, sono indeducibili dalla base
imponibile IRAP, ovverosia:
• le retribuzioni sostenute per il personale dipendente: non si parla dunque di costo
del lavoro in genere, ma di retribuzioni, pertanto sono da escludersi i contributi
mentre, al contrario, devono considerarsi i ratei di retribuzioni aggiuntive e la
quota di Tfr;
• i compensi spettanti ai collaboratori coordinati e continuativi: anche in questo
caso, la norma parla dei soli compensi, pertanto sono da escludere dal computo
gli oneri previdenziali;
• i compensi per prestazioni di lavoro autonomo non esercitate abitualmente;
• gli  interessi  passivi  che,  lo  si  precisa,  devono  essere  considerati  in  base  al
principio di competenza e devono considerarsi nel computo anche quelli inclusi
nei canoni di locazione finanziaria.
È stato giustamente evidenziato che, con l'introduzione dell'obbligo di dichiarare una
base imponibile minima anche ai fini IRAP, ad essere penalizzate sono due categorie di
società:  da  una  parte,  quelle  società  dichiarate  non  operative  ma  che  non  hanno
problemi di reddito minimo perché superano la soglia rilevante grazie, ad esempio, a
proventi esenti: dato che sono detenuti redditi esenti, irrilevanti nella formazione della
base imponibile IRAP, il valore della produzione non viene influenzato. Dall'altra, le
holding di  partecipazioni,  che vengono dichiarate non operative nel caso in cui  non
hanno conseguito dividendi dalle partecipate666.
commento deve applicarsi dal periodo di imposta in corso alla data del 1° gennaio 2007: dunque, per
i contribuenti con periodo d'imposta coincidente con l'anno solare, l'obbligo di dichiarare una base
imponibile minima ai fini IRAP decorreva a partire dal periodo di imposta 2007 (e dunque in sede di
presentazione del modello UNICO 2008); al contrario, per i contribuenti con periodo di imposta non
coincidente con l'anno solare, l'obbligo decorreva dal periodo d'imposta 2006 (e dunque in sede di
presentazione del modello UNICO 2007).
665 Si  ricorda  infatti  che,  prima della  modifica  apportata  dalla  Legge  Finanziaria  2007,  l'obbligo  di
dichiarare un reddito minimo valeva solamente ai fini IRPEF e IRPEG (e successivamente, IRES):
l'imponibile  minimo,  calcolato  secondo  le  modalità  descritte  al  § 3.1  del  presente  lavoro,  era
irrilevante ai fini dell'ILOR (Imposta Locale sui Redditi,  abrogata, a partire dal  1° gennaio 1998, a
seguito dell'introduzione dell'imposta regionale sulle attività produttive (IRAP) in virtù del  decreto
legislativo 446/1997.  L'aliquota da applicare alla base imponibile era di carattere proporzionale e
costante,  nella  misura  del  16,2%):  tale  imposta,  dunque,  veniva  calcolata  sulla  base  del  reddito
effettivo del contribuente, nonostante la presunzione di non operatività. 
666 Si rimanda a P. MENEGHETTI,  Società di comodo al conto Irap, in  Il Sole 24 Ore, 11 gennaio 2007,
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Così come accade per le imposte dirette, anche ai fini IRAP il soggetto non operativo
deve calcolare le imposte sul valore più alto tra base imponibile effettiva (cioè quella
che risulta dalla dichiarazione) e base imponibile minima obbligatoria. Si segnala che la
Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 21/E/2008 ha precisato che la base imponibile
minima IRAP continua a determinarsi partendo dal reddito minimo anche nei periodi di
imposta successivi al 31 dicembre 2007, anche se la Finanziaria 2008 ha attenuato il
principio  di  derivazione  della  base  imponibile  IRAP dalla  base  imponibile  IRES667.
Inoltre, si precisa che anche ai fini IRAP, la presunzione di non operatività non fa venire
meno le specifiche agevolazioni fiscali previste ai fini IRAP668, come, ad esempio, il
“cuneo  fiscale”669:  è  stato  evidenziato  che  se  è  corretto,  nel  sistema  ordinario  di
determinazione  analitica  del  valore  della  produzione  netta  previsto  dal  D.  Lgs.  n.
446/1997, computare le sole deduzioni ed agevolazioni previste ai fini IRAP, ciò invece
““stona” all’interno del sistema forfettario stabilito  dal legislatore per calcolare la
base imponibile minima Irap a partire da quella minima Ires (…): il fatto di non poter
usufruire  delle  medesime deduzioni  utilizzate  per  le  imposte  dirette  potrebbe infatti
produrre un ingiustificato innalzamento della soglia di operatività”670.  Basti  pensare
che, ai fini IRES, se un soggetto non è operativo, ciò non implica il venire meno delle
agevolazioni  previste  dalla  legge,  come  l'esenzione  sui  dividendi  percepiti  e  le
partecipazioni  Pex:  “ciò  significa che  gli  importi  da “sterilizzare” sono considerati
all’interno  del  valore  forfettario  calcolato  in  base  ai  coefficienti  presuntivi.  Di
conseguenza,  i  medesimi  ammontari  dovrebbero  essere  decurtati  anche  dal  valore
pag.  27.  Si  precisa  comunque,  ma  lo  si  vedrà  meglio  al  momento  della  disamina  dell'interpello
disapplicativo, che con la Circolare n. 25/E/2007 l'Agenzia delle Entrate ha avuto modo di elencare
una serie di situazioni in cui la mancata distribuzione di dividendi da parte delle partecipate risulta
essere determinante per il  test di  operatività da parte della  holding e che, dunque, consentono di
ottenere la disapplicazione della disciplina.
667 Dunque, se una società non è operativa, il dato di partenza per il calcolo della base imponibile IRAP
minima rimane il reddito minimo, nonostante a livello ordinario ciò non sia più vero.
668 Il  par.  9.2  della  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  25/E/2007  precisa  come  “ai  fini  della
determinazione del valore minimo della produzione non dovranno essere computate in diminuzione
eventuali  agevolazioni valide ai fini IRES, ma non applicabili anche ai  fini IRAP”:  pertanto,  per
determinare  la  base  imponibile  IRAP minima,  si  deve  considerare  il  reddito  imponibile  minimo
obbligatorio  al  lordo  di  importi  che  è  stato  possibile  portare  in  diminuzione  da  questo  a  causa
dell'applicazione di norme agevolative valide solo ai fini IRES.
669 Previsto dall’articolo 11, comma 1, lettera a) del decreto legislativo n. 446 del 1997. Si ricorda che  il
decreto “salva-Italia” (D.L. n. 201/2011) ha elevato le deduzioni per le lavoratrici, nonché per tutti i
dipendenti  “under 35”,  a  10.600 euro  annui,  che  diventano  15.200 euro  in  Abruzzo,  Basilicata,
Calabria,  Campania,  Molise,  Puglia,  Sardegna e  Sicilia.  Queste  deduzioni  maggiorate  sono però
fruibili a decorrere dal periodo d’imposta successivo a quello in corso al 31 dicembre 2011.
670 R. GIORGETTI, G. GAVELLI,  Società di comodo, Irap pesante, in Il Sole 24 Ore, 15 aprile 2008, pag.
33.
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minimo della produzione in quanto anch’esso, partendo dal reddito minimo, ingloba,
per logica, questi componenti reddituali, tra l’altro tradizionalmente non rilevanti ai
fini Irap (dividendi e plusvalenze su titoli)”671. L'Agenzia delle Entrate, nella Circolare
n. 21/E del 17 marzo 2008 e, successivamente, nella Ris. n. 206/E del 20 maggio 2008,
ha  tuttavia  adottato  una  diversa  interpretazione,  stabilendo  che i  proventi  da
partecipazioni non devono essere considerati nella base imponibile IRAP, in quanto non
fanno  parte  del  valore  della  produzione:  tuttavia,  tali  partecipazioni  devono  essere
considerate, per il loro intero valore, per il calcolo del reddito minimo. La Circolare n.
21/E/2008  ha  previsto,  per  le  società  non  operative,  uno  specifico  criterio  di
determinazione del valore minimo della produzione, diverso da quello analitico previsto
dal decreto legislativo n. 446 del 1997672. Pertanto, nel caso in cui “si è in presenza di
uno specifico criterio di determinazione ordinaria della base imponibile lo stesso non
può assumere rilevanza nella determinazione del reddito minimo IRAP, considerato che
il calcolo del reddito minimo IRAP è basato su regole indipendenti rispetto a quelle
utilizzate per la determinazione ordinaria del valore della produzione”. Da ciò deriva
che il fatto che i proventi da partecipazione non rientrino nella base imponibile IRAP
della società673, “non autorizza ad escludere le partecipazioni dal criterio di calcolo per
la determinazione del reddito minimo presunto IRAP, considerato che tale criterio è
671 R.  GIORGETTI,  G.  GAVELLI,  Società  di  comodo,  cit.,  pag.  33.  Gli  Autori,  a  sostegno  della  loro
interpretazione, ricordano come alla medesima conclusione fosse giunta “Assonime con la circolare
43  del  25  luglio  2007,  nella  quale,  con  riferimento  all’operatività  Irap”  fu  sottolineato  “che
l’ammontare ottenuto quale valore della produzione minimo dovrebbe essere ridotto in misura pari al
100% dei dividendi percepiti nel corso del periodo d’imposta. Questa conclusione servirebbe anche
a limitare, in parte, l’incongruenza esistente nel meccanismo di calcolo del valore presunto Irap, che
considera, quale elemento rilevante, il valore delle partecipazioni detenute. Da ciò deriva infatti una
quota di base imponibile che non sarebbe rilevante nella determinazione “ordinaria” del tributo
regionale”.
672 L'art. 5 del decreto citato illustra le modalità di determinazione del valore della produzione per le
società di capitali e gli enti commerciali. In particolare, il comma 1 prevede che, per tali soggetti, “ la
base imponibile è determinata dalla differenza tra il valore e i costi della produzione di cui alle
lettere A) e B) dell'art. 2425 del codice civile, con esclusione delle voci di cui ai numeri 9), 10),
lettere  c)  e  d),  12)  e  13),  così  come risultanti  dal  conto  economico  dell'esercizio”.  Il  comma 3
aggiunge, tra gli altri, che “tra i componenti negativi non si considerano comunque in deduzione: le
spese per il personale dipendente e assimilato classificate in voci diverse dalla citata voce di cui alla
lettera B), numero 9), (…), nonché i costi, i compensi e gli utili indicati nel comma 1, lettera b),
numeri da 2) a 5), dell'articolo 11 del presente decreto  [ovverosia, rispettivamente, i compensi per
attività  commerciali  e  per  prestazioni  di  lavoro  autonomo non  esercitate  abitualmente,  nonché  i
compensi attribuiti per obblighi di fare, non fare o permettere; i costi per prestazioni di collaborazione
coordinata e continuativa; i compensi per prestazioni di lavoro assimilato a quello dipendente; gli utili
spettanti  agli  associati  in  partecipazione];  la  quota  interessi  dei  canoni  di  locazione  finanziaria,
desunta dal contratto; le perdite su crediti; l'imposta comunale sugli immobili”.
673 Così come previsto in via ordinaria dall’articolo 6, comma 1-bis, del decreto legislativo n. 446 del
1997.
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espressamente stabilito dal legislatore nel predetto comma 3-bis dell’articolo 30”674.
Una conclusione fortemente criticata dalla dottrina, dato che il principio di indipendenza
“oltre  a  risultare  contraddittorio,  appare  applicato  alla  lettera  nel  momento  in  cui
l'Agenzia non riconosce l'utilizzabilità di regole a favore dei contribuenti,  ma molto
meno quando riconferma la valenza di norme a proprio vantaggio”675.
Si ricorda che se la società ha dichiarato ai  fini IRES un reddito superiore a quello
minimo presunto,  questa è  comunque tenuta a dichiarare una base imponibile  IRAP
minima dato che il soggetto rimane non operativo: stesso obbligo si ha anche nel caso in
cui la società presenti istanza di interpello disapplicativo ed ottenga un provvedimento
di accoglimento parziale con effetti limitati alle sole imposte sui redditi676.
Da ultimo,  si  segnala come recentemente sia  stata  data  alle  società  la  possibilità  di
presentare istanza di rimborso per IRAP sul costo del lavoro: ebbene, considerando che
con  tale  possibilità  vengono  rideterminati  i  risultati  d'esercizio  dei  vari  anni,  si
potrebbero trasformare redditi in perdite proprio a causa della variazione in diminuzione
dell'IRAP sul costo del lavoro: tale riconversione può comportare conseguenze negative,
visto che se da ciò emerge che nel triennio 2009/2011 si determinano tre esercizi in
perdita fiscale, la società diventa di comodo, a meno che non si voglia “considerare la
deduzione  Irap  un’agevolazione  fiscale  e  quindi  compresa  nella  cause  di
disapplicazione in base al provvedimento delle Entrate 11 giugno 2012677, ipotesi non
del tutto convincente e che dovrebbe comunque essere confermata dall’Agenzia delle
Entrate”678.
674 Si segnala, per questioni di completezza, come nel caso specifico l'interpello presentato dalla società
era comunque inammissibile, in quanto presentato dopo la predisposizione della dichiarazione dei
redditi  del  periodo di  imposta relativamente al  quale veniva chiesta  la disapplicazione: una delle
caratteristiche fondamentali dell'interpello, come si vedrà, è infatti la preventività.
675 R. GIORGETTI, Non operative, Irap «autonoma», in Il Sole 24 Ore, 21 maggio 2008, pag. 33. L'Autore
prosegue affermando che  “affinché la  metodologia di  calcolo dell’Irap  forfetaria possa definirsi
indipendente  da  quella  ordinaria  è  necessario  che  i  due  criteri  non  presentino  alcuna
sovrapposizione  così  come,  invece,  non  appare.  La  prova  di  questo  è  data  dal  fatto  che,  come
sottolineato dalla stessa risoluzione, il valore della produzione minima è dato dalla sommatoria della
minima Ires  e  dei  componenti  che «normalmente non sono deducibili» dalla base ordinaria.  Ne
consegue che, risultando applicabili in entrambe le metodologie regole comuni, le stesse possono
definirsi difformi, ma non indipendenti. Pertanto, così come non si debbono considerare le spese
ordinariamente  non  scomputabili,  parimenti  dovrebbe  valere,  anche  nel  forfetario,  il  criterio  di
omogeneità dei dati da porre a confronto secondo cui se un  asset non è in grado di produrre un
reddito rilevante ai fini del tributo non dovrebbe entrare nel calcolo della operatività, come è il caso
delle partecipazioni”.
676 È quanto emerge dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 21/E/2008, par. 2.
677 Provvedimento che verrà esaminato nel dettaglio nel § 5.
678 P.  MENEGHETTI,  Niente rimborso  se con l'Irap si  incrementano le  perdite,  in  Il  Sole 24 Ore,  20
gennaio 2013.
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3.4) Le conseguenze ai fini IVA.
Può affermarsi senza ombra di dubbio che la conseguenza più gravosa della presunzione
di non operatività riguardi l'IVA: già il comma 45 della Legge Finanziaria 1997 aveva
previsto che “per le società e gli enti non operativi (…) non è ammessa al rimborso
l'eccedenza di credito risultante dalla dichiarazione presentata ai fini dell'imposta sul
valore aggiunto per l'anno che comprende l'esercizio o la maggior parte dell'esercizio,
per il quale si verificano le condizioni” di non operatività. La C.M. n. 36/E/1997 ebbe
modo  di  chiarire  come  il  rimborso  non  spettasse  per  il  credito  complessivo  che
emergeva dalla dichiarazione IVA della società non operativa, anche se questo avesse
compreso  un  credito  riportato  dall'anno  precedente:  tali  crediti  infatti  erano  stati
assorbiti nel credito risultante dalla dichiarazione IVA ed il loro rimborso era pertanto
inibito per gli anni in cui la società risultava non operativa679. 
L'art. 30, comma 4, della l. n. 724/1994 prevede attualmente che l'eccedenza di credito
IVA risultante dalla dichiarazione IVA annuale non può né essere chiesta a rimborso, né
essere  utilizzata  in  compensazione  orizzontale  (ex art.  17  del  D.  Lgs.  n.  241/1997,
ovverosia in compensazione con altri tributi) né essere ceduta a terzi (ex art. 5, comma
4-ter della L. n. 154/1988)680; con riferimento alle eccedenze derivanti dalle liquidazioni
IVA infrannuali,  queste possono essere chieste a rimborso, fatta salva la restituzione
delle somme (comprensive di interessi, ma non di sanzioni) nel caso in cui il soggetto
679 G. MICHELUTTI, Società non operative e rimborsi IVA, in Corriere Tributario n. 4/1997, pagg. 259 e
ss.,  sottolinea infatti  che “l'art.  3,  comma 45, della legge n.  662/1996, preclude il  rimborso IVA
esclusivamente per l'anno che comprende l'esercizio in cui la società risulti  «non operativa». Ad
esempio, se una determinata società risulta «non operativa» per l'esercizio 1996 e «operativa» per
l'anno 1997, la preclusione riguarda solo il rimborso IVA che risulta dalla dichiarazione per il 1996.
In sostanza, la norma prevede una «sospensione del rimborso» e non una perdita irreversibile; non è
stato escluso, infatti il diritto alla detrazione. La società «non operativa», quindi, anziché chiedere il
rimborso del credito IVA, lo riporterà in detrazione l'anno successivo”.
680 Si  segnala  come  le  disposizioni  in  commento  siano  state  oggetto  di  critica  e  di  possibile
incompatibilità con la normativa comunitaria in materia di IVA: P. CENTORE, Prospettive future della
disciplina IVA per i contribuenti non operativi, in  Corriere Tributario n. 3/2007, pagg. 219 e ss.,
sottolinea che “la VI direttiva CEE prevede la possibilità di derogare al regime di deduzione per beni
di investimento e altri beni esclusivamente per motivi congiunturali (…) e previa consultazione del
Comitato  consultivo  dell'IVA  (…).  Tali  deroghe,  previste  e  ben  delimitate  dalla  normativa
comunitaria,  non  risultano  comunque  applicabili  alla  disciplina  dei  contribuenti  non  operativi,
considerando che le motivazioni addotte dal Governo italiano per la negazione del riporto a nuovo e
del rimborso dell'IVA non sono giustificate da motivi  congiunturali né,  per essi,  risulta sia stato
preventivamente consultato il  Comitato consultivo (…). Né risulta che il  Governo italiano abbia
richiesto ed ottenuto l'autorizzazione ad introdurre misure particolari derogatorie in ottemperanza
alle  previsioni  (…)  della  VI  direttiva  CEE (…)  che,  comunque,  sono  ammesse  in  situazioni  di
comprovata necessità, tese a semplificare la riscossione ovvero ad evitare frodi o evasioni fiscali”. 
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risultasse non operativo alla fine del periodo di imposta681. Il blocco del credito IVA
riguarda dunque l'intero ammontare dello stesso così come risultante dalla dichiarazione
annuale:  pertanto, se nel periodo di imposta 2011 un contribuente risulta essere non
operativo (mentre nei periodi di imposta precedenti risultava essere operativo) ad essere
inutilizzabile  sarà  l'intero  ammontare  del  credito  IVA risultante  dalla  dichiarazione,
anche nel caso in cui tale credito comprenda al suo interno crediti formatisi nei periodi
di imposta in cui il contribuente risultava essere operativo682. L'eccedenza sopracitata
può dunque essere utilizzata dal soggetto non operativo solamente in compensazione
verticale683,  oppure  riportandola  avanti,  a  scomputo  di  eccedenze  di  segno  opposto
risultanti da periodi di imposta successivi. Tali possibilità sono state però precluse, a
causa di una modifica apportata alla norma nel corso del 2006, nel caso in cui la società
non operativa non superi il  test di operatività per tre periodi di imposta consecutivi e
non effettui, nei tre predetti esercizi, un ammontare di operazioni rilevanti ai fini IVA
per  un  importo  almeno  pari  a  quello  dei  ricavi  minimi  presunti.  Ai  fini  della
determinazione delle operazioni rilevanti ai fini IVA, secondo la Circolare dell'Agenzia
delle Entrate n. 25/E/2007, occorre fare riferimento al volume d'affari di cui all'articolo
20 del d.P.R. n. 633/1972, il quale è formato dall'ammontare complessivo delle cessioni
di beni e delle prestazioni di servizi effettuate, registrate o soggette a registrazione con
681 Con particolare riferimento alle società in perdita sistemica, è stata aspramente criticata l'applicabilità
delle conseguenze ai fini IVA citate nel testo, dato che “dichiarare perdite può essere, al più, un
sintomo di “antieconomicità”” e, dato che “le società di comodo sono nate per penalizzare le società
che, in realtà, celano una comunione a scopo di godimento (…), il fatto di dichiarare perdite non
c’entra proprio nulla con questa finalità. Si potrebbe, al più, giustificare l’intervento – considerando
il  “contesto  ambientale”  in  cui  si  trova  (poco  prima  della  norma  sui  beni  utilizzati  da  soci  e
familiari) – con il fatto che la società dichiara perdite in conseguenza della circostanza che si porta
in deduzione spese riferite al socio e non alla società. Si riporterebbe così su un piano sistematico la
disciplina, considerando la ratio delle società di comodo. In realtà, però, l’intervento sulle perdite è
figlio di quella sorta di spettacolarizzazione del fisco che si è registrata fino a poco tempo fa: è fin
troppo semplice porre al pubblico ludibrio società che dichiarano perdite. Il fenomeno, però, non
può essere arginato considerandole “non operative””. D. DEOTTO, La delega può aiutare a superare
le criticità, in Il Sole 24 Ore, 09 novembre 2012.
682 Si riporta, con modificazioni relative alle annualità, l'esempio fornito da E. ZANETTI, op. cit., pag. 79:
“si  ipotizzi  la seguente situazione: -  ente con periodo di  imposta coincidente con l'anno solare:
operativo nel 2010, non operativo sul 2011 e nuovamente operativo nel 2012. Dichiarazione annuale
IVA: - per il 2010: a credito per 800; - per il 2011: a credito per 1.000; - per il 2012: a credito per
1.100.  A  decorrere  dal  1°  gennaio  2012,  l'intero  ammontare  del  credito  IVA  risultante  dalla
dichiarazione annuale presentata per il 2011 (1.000 di cui 800 già maturato al 31 dicembre 2010)
non può più essere utilizzato dall'ente (non operativo sul 2011) in compensazione con altri tributi e
contributi sul modello F24, né può essere ceduto a terzi, né può essere richiesto a rimborso (e, nel
caso in cui siano stati ottenuti a rimborso crediti IVA infrannuale relativi a periodi del 2011, gli
importi  ottenuti  a  rimborso devono essere  restituiti  maggiorati  di  interessi).  A decorrere  dal  1°
gennaio 2013, l'intero ammontare del credito IVA risultante dalla dichiarazione annuale presentata
per il 2012 (1.100) torna pienamente disponibile per l'ente (di nuovo operativo sul 2012)”.
683 Ovverosia compensare IVA con IVA.
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riferimento  al  periodo d'imposta,  compreso  l'ammontare  imponibile  delle  operazioni
IVA ad esigibilità differita. Non sono comprese nel volume d'affari, le cessioni di beni
ammortizzabili,  i  passaggi  interni  tra  contabilità  separate,  nonché  le  operazioni
effettuate  in anni  precedenti,  ma con imposta esigibile  nell'anno in corso684.  È stato
giustamente osservato come una situazione in cui, per un certo periodo di imposta, un
contribuente possa conseguire un ammontare di ricavi, incrementi di rimanenze e altri
proventi  ordinari  inferiore  all'ammontare  dei  componenti  minimi  presuntivi685 ed  un
volume di affari rilevante ai fini IVA superiore all'ammontare dei componenti positivi
minimi  presuntivi686 possa  verificarsi  solo  in  casi  specifici  e  limitati,  quali
“l'effettuazione di operazioni rilevanti ai fini della determinazione del volumi di affari
IVA che diano però luogo a componenti  positivi  di  reddito di natura straordinaria,
oppure l'effettuazione di operazioni in «nome proprio, ma per conto terzi» (…), le quali
possono rilevare ai fini IVA, mentre dal punto di vista economico costituiscono mere
partite finanziarie, anziché componenti positivi e negativi”687. Si ricorda da ultimo come
la decadenza del credito IVA, come detto, sia stata inserita, quale ulteriore conseguenza
della  non operatività,  dal  D.L.  n.  223/2006:  ebbene,  la  Circolare  dell'Agenzia  delle
Entrate n. 25/E/2007 ha avuto modo di precisare che tale disposizione esplica i suoi
effetti già nel periodo di imposta in corso al 4 luglio 2006: con tale riferimento, tuttavia,
non si intende che viene a decadere il credito IVA maturato alla fine di tale periodo di
imposta, bensì che “la prima concreta applicazione di tale disposizione, per i soggetti
con  periodo  d’imposta  coincidente  con  l’anno  solare,  potrà  conseguentemente
interessare l’eccedenza di credito IVA esistente alla data del 31 dicembre 2008”688. Il
divieto di compensazione del credito IVA, invece, produceva i suoi effetti nei riguardi
dell'eccedenza che derivava dal modello UNICO 2007, relativa al periodo di imposta
2006689.
684 Un'analisi  pratica,  relativa alla  corretta  compilazione  del  modello UNICO 2009 (redditi  2008)  è
fornita da  G. P. TOSONI,  Il credito si perde se la società è di comodo, in  Il Sole 24 Ore, 09 marzo
2009, a cui si rimanda.
685 Risultando dunque non operativo.
686 Scongiurando in tal modo la decadenza del credito IVA.
687 E. ZANETTI, op. cit., pagg. 80-81. L'Autore prosegue affermando che “viceversa, nella generalità dei
casi, al mancato superamento del «test di operatività» su di un dato periodo di imposta, non potrà
che accompagnarsi parallelamente un volume di affari IVA inferiore all'ammontare dei «componenti
positivi minimi presuntivi»”.
688 Par. 7 della Circolare dell'Agenzia delle Entrate da ultimo citata.
689 È  quanto  chiarito  dall'Agenzia  delle  Entrate  nella  Risoluzione  n.  225/E  del  10  agosto  2007,
ricordando come la stessa Corte di Cassazione avesse dichiarato in passato che il divieto di rimborso
riguardi l’intera eccedenza a credito che scaturisce dalla dichiarazione del periodo d’imposta in cui la
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In occasione di Telefisco 2013, l'Agenzia delle Entrate ha chiarito che, per le
società  in  perdita  sistemica,  il  blocco  delle  compensazioni  scatta  dal  2013  con
riferimento al credito emergente dalla dichiarazione annuale 2012. Il chiarimento si è
reso necessario così da definire  il  momento a partire  dal  quale la società  in  perdita
sistematica sia sottoposta al blocco delle compensazioni IVA, a causa della tempistica
della disciplina: il periodo di osservazione triennale (ad esempio: 2009-2011) è infatti
distinto dall’esercizio di applicazione (quarto esercizio: 2012). L’agenzia delle Entrate,
ricordando  che  il  regime  delle  perdite  sistematiche  trova  applicazione  dal  quarto
esercizio,  ha stabilito che tale decorrenza riguarda anche il  regime IVA: pertanto,  le
limitazioni  all’utilizzo  del  credito  si  riferiscono  all’eccedenza  relativa  al  periodo
d’imposta  in  cui  trova  applicazione  la  disciplina  sulle  società  di  comodo.  Con
riferimento  alla  prima  applicazione  del  regime,  il  blocco  delle  compensazioni  del
credito annuale IVA, opererà in riferimento all’eccedenza emergente dalla dichiarazione
annuale  relativa  al  periodo  d’imposta  2012690.  Restano  invece  legittime  le
compensazioni  eseguite  durante  il  2012  utilizzando  l’eccedenza  IVA  dell’anno
precedente691. 
società  risulta  essere  «non operativa»,  a  prescindere  dall’anno  di  maturazione  dei  crediti  che  la
compongono. Si veda anche il commento di  L. GAIANI,  Le compensazioni Iva bloccate da Unico
2007, in Il Sole 24 Ore, 18 agosto 2007, pag. 21, che riporta il seguente esempio: “Società di comodo
con  credito  Iva  2005  pari  a  1.000,  utilizzato  per  effettuare  compensazioni  orizzontali  per  800;
ulteriori eccedenze a credito 2006 pari a 100; l'intero credito emergente da Unico 2007, pari a 300
(1.000 - 800 + 100), non potrà essere utilizzato in compensazione anche se in parte (200) generato
nel 2005”.
690 L'Agenzia delle Entrate ricorda anche come le società che risultano essere in perdita sistematica nel
2009-2011  dovranno  verificare  tempestivamente  la  propria  situazione,  ivi  compresa  la  possibile
esistenza di cause di esclusione o disapplicazione , prima di dar corso alla compensazione del credito
IVA 2012.
691 Un commento esaustivo su quanto emerso in occasione di Telefisco 2013 è stato fornito da L. GAIANI,
Compensazioni 2012 in salvo, in  Il Sole 24 Ore, 31 Gennaio 2013, pag. 32. Ulteriore contributo è
stato fornito da  S. PELLEGRINO,  G. VALCARENGHI,  Le compensazioni trovano lo stop a partire dal
2013, in  Il Sole 24 Ore,  11 febbraio 2013, pag. 2, i quali rilevano come si possa “continuare ad
utilizzare il credito dell’anno 2011 sino al momento di effettiva presentazione della dichiarazione Iva
del  periodo  2012.  È  solo  in  quel  momento,  infatti,  che,  all’interno  del  quadro  VL del  modello
dichiarativo si espongono: l’ammontare del credito Iva emergente dal modello precedente (appunto,
il 2011), il totale degli utilizzi in compensazione e l’eventuale residua quota. Tale ultimo importo, in
sede di presentazione della dichiarazione si “fonde” con l’eventuale credito maturato nel 2012 e
diviene un tutt’uno; solo da tale momento, il credito si riferisce ad una annualità in cui la società si
trova realmente in situazione di perdita sistematica e diviene non più utilizzabile, sempre fatta salva
la circostanza che il  contribuente presenti  una istanza di  interpello favorevolmente accolta dalla
Direzione regionale”. Prima del chiarimento fornito,  si avevano dubbi su quale fosse il momento da
cui scattavano le conseguenze ai fini IVA: P. MENEGHETTI, Società, non basta l'utile di un anno, in Il
Sole 24 Ore, 24 febbraio 2012, pag. 22, si chiede, dopo aver ricordato che lo  status di società di
comodo nel  2012 non consente di  utilizzare l'Iva  a  credito in  compensazione orizzontale tramite
modello F24, se “tale blocco si manifesta dall’1˚gennaio 2012 o dal 1˚ gennaio 2013? La prassi
dell’Agenzia degli  scorsi  anni (circolare 25/07 e risoluzione 225/07) ha sempre affermato che il
blocco alla compensazione decorre dal 1˚gennaio dell’anno successivo a quello in cui si diviene
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Si segnala  che i  soggetti  con periodo di  imposta  non coincidente con l'anno
solare effettuano un confronto tra periodi di imposta non omogenei, dato che il volume
d'affari IVA è riferito all'anno solare, mentre i ricavi minimi presunti, come visto, sono
calcolati  applicando  specifiche  percentuali  di  redditività  stabilite  dal  legislatore  su
determinate categorie di assets patrimoniali risultanti dal bilancio di esercizio a cavallo
tra due anni. Pertanto, l'Agenzia delle Entrate ha ritenuto opportuno che, al solo fine del
confronto in esame, la società debba procedere ad una rideterminazione del volume di
affari  IVA così  da renderlo omogeneo all'intervallo  temporale  compreso nel  periodo
d'imposta rilevante ai fini delle imposte sui redditi.
Si ritiene infine opportuno esaminare il caso in cui la società non operativa sia
una società controllata e questa si avvalga della procedura di liquidazione IVA di gruppo
prevista dall'art. 73, comma 3, del d.P.R. n. 633/1972: tale norma, in sintesi, prevede, tra
l’altro,  una  particolare  procedura  di  compensazione  in  base  alla  quale  i  versamenti
periodici  (mensili  o  trimestrali),  nonché  il  conguaglio  di  fine  anno,  devono  essere
effettuati dalla società controllante, che determina l’imposta da versare o il credito del
gruppo,  calcolando  la  somma  algebrica  dei  debiti  e  dei  crediti  risultanti  dalle
liquidazioni di tutte le società partecipanti e da queste trasferite al gruppo: così facendo,
i  gruppi  societari  riescono  a  compensare  le  situazioni  creditorie  in  capo  ad  alcune
società con quelle debitorie di altre società ottenendo una sorta di “rimborso IVA” in
tempi più ristretti rispetto ai contribuenti ordinari: è la Ris. n. 26/E del 30 gennaio 2008
ad aver chiarito tale aspetto, proprio in virtù del fatto che il trasferimento dell'eccedenza
al gruppo è una fattispecie assimilabile al rimborso692: l'Agenzia delle Entrate ha dunque
ritenuto  che  “le  eccedenze  di  credito  maturate  dalle  società,  pur  se  trasferite  alla
società di comodo, e quindi nel caso che stiamo esaminando si dovrebbe concludere che solo dal 1˚
gennaio  2013  si  verifica  l’effetto  negativo  sulla  compensazione.  Tesi  avvalorata  anche  dalla
circostanza che all’1.1.2012 non si  ha certezza che l’esercizio 2011 (il  terzo del  triennio) sia in
perdita fiscale”.
692 A fondamento di tale interpretazione, l'Agenzia delle Entrate, nella Risoluzione citata, richiama l’art.
6, comma 3, del decreto 13 dicembre 1979 n. 11065, che così dispone: “per le eccedenze di credito
risultanti  dalla  dichiarazione  annuale  dell’ente  e  società  controllante  ovvero  delle  società
controllate, compensate in tutto o in parte con somme che avrebbero dovuto essere versate dalle altre
società controllate o dall’ente o società controllante, si applicano le disposizioni del secondo comma
dell’art. 38-bis del D.P.R. 633/72. Le garanzie devono essere prestate dalla società il cui credito sia
stato estinto, per l’ammontare relativo, in sede di presentazione della dichiarazione annuale. In caso
di  mancata  presentazione  delle  garanzie  l’importo  corrispondente  alle  eccedenze  di  credito
compensate  deve  essere  versato  all’ufficio  entro  il  termine  di  presentazione  della  dichiarazione
annuale”: pertanto, la società che ha trasferito la propria eccedenza di credito IVA al gruppo deve
presentare le stesse garanzie che sarebbe tenuta a presentare nel caso in cui richiedesse il rimborso
dell'IVA.
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controllante,  mantengono  la  loro  “appartenenza”,  giuridica  e  fiscale,  in  capo  al
soggetto che le ha originate”693. Nel caso in cui la controllata sia risultata di comodo
dopo che sia stata esercitata l'opzione per la liquidazione IVA di gruppo e, inoltre, sia
stata già usata in compensazione l'eccedenza di credito IVA, la controllante, al momento
della  liquidazione  annuale  IVA  di  gruppo,  non  può  considerare  tali  eccedenze
indebitamente trasferitele e deve versare all'Erario tali importi, comprensivi di interessi,
ma non di sanzioni. Le eccedenze non utilizzate dal gruppo devono essere ritrasferite
alla società controllata non operativa, che dovrà evidenziarle nella propria dichiarazione
annuale  IVA,  senza  emettere  alcuna  nota  di  variazione.  Se  la  controllata  ritorna  ad
essere operativa nel triennio di cui  all'art.  30,  comma 4,  il  credito  IVA potrà essere
ritrasferito  alla  controllante  in  sede  di  prima  liquidazione  IVA così  da  poter  essere
utilizzato dal gruppo.
3.5) L'applicazione dell'aliquota IRES del 38%.
La maggiorazione IRES di 10,5 punti percentuali è stata introdotta dall'art. 2, comma
36-quinquies del  D.L.  n.  138/2011,  convertito  con  modificazioni  dalla  Legge  n.
148/2011. Tale maggiorazione,  come è ovvio,  si applica alle sole società di comodo
soggette ad IRES: pertanto, le società di persone partecipate da soci persone fisiche non
rientrano tra i soggetti interessati da tale effetto penalizzante. Certo è, però, che se il
reddito prodotto da queste società viene imputato a soci persone fisiche, questo dovrà
essere tassato in base alle aliquote progressive IRPEF; se, al contrario, viene imputato a
soci  società  di capitali,  tale parte di  reddito sconterà la  maggiorazione in esame.  Si
precisa come tale maggiorazione,  così come chiarito dalla Circolare n. 25/IR del 31
ottobre 2011 emanata dall'IRDCEC694 e in conformità a quanto espresso dalla relazione
tecnica  al  maxi  emendamento695,  deve  applicarsi  sul  reddito  complessivo  netto
determinato ex art. 75 del T.U.I.R., ovverosia sull'intera base imponibile ed anche sulla
parte di questa che eccede il  reddito minimo presunto696:  dunque, se fino al  2011 il
693 P. PETRANGELI, Le società di comodo sorvegliate speciali, in Il Sole 24 Ore, 18 febbraio 2008.
694 Istituto di Ricerca dei Dottori Commercialisti e degli Esperti Contabili.
695 La relazione tecnica al maxi emendamento ha avuto modo di precisare come la maggiorazione IRES
viene calcolata sul reddito imponibile dichiarato “anche nel caso in cui quest’ultimo sia superiore al
reddito minimo”.
696 Quesito che era stato sollevato da L. GAIANI, Doppia stretta sulle «non operative», in Il Sole 24 Ore,
02 settembre 2011, pag. 10: “dovrà essere chiarito se l’Ires del 38% si applichi (come sembrerebbe
dal dato letterale della norma, che richiama genericamente l’articolo 75 del Tuir e dunque l’intero
reddito imponibile  dell’ente)  anche alla  eventuale  parte di  reddito dichiarato che  supera quello
minimo presunto. Questa parte, attualmente, esce per così dire dal regime “di comodo”, potendo
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calcolo del reddito minimo presunto non comportava alcuna penalizzazione IRES in
tutti i casi in cui il reddito imponibile risultante dalla dichiarazione fosse superiore al
valore  determinato  forfettariamente,  dato  che  il  contribuente  di  comodo  calcolava
l'IRES applicando  l'aliquota  del  27,5% sul  reddito  individuato  analiticamente  come
differenza tra costi e ricavi697, dal 2012 la maggiorazione dovrà applicarsi ogni volta che
il soggetto non è operativo, con il paradosso che “sarà più penalizzata la società che
evidenzia  in  Unico  un  reddito  superiore  a  quello  forfetario  rispetto  a  quella  che,
viceversa,  dichiara  un  imponibile  inferiore  al  valore  derivante  dal  calcolo
dell’operatività”698. Solamente  in  presenza  di  perdite  fiscali  pregresse  utilizzabili,  la
situazione di disparità viene meno (o, almeno, si attenua) “in quanto le stesse possono
essere  impiegate  per  abbattere  il  reddito,  nel  limite,  comunque,  del  reddito
forfetario”699. 
È stato  sottolineato  come  la  maggiorazione  IRES in  esame  abbia  la  natura  di  una
patrimoniale,  dato  che  si  presume  un  reddito  basandosi  sul  presupposto  della  non
operatività della società,  che testimonia,  al  contrario,  l'assenza di reddito: “si  tratta,
quindi,  più  precisamente  di  una  tassazione  patrimoniale  travestita  da  imposta
reddituale”700.
Per evitare la maggiorazione IRES, se una società ha chiuso i bilanci degli ultimi due
esercizi con una perdita fiscale e si accinge a chiudere anche il terzo con il medesimo
risultato negativo, la stessa potrebbe, specie se la perdita prevista è ridotta, cercare di
agire dal lato dei costi e/o dei ricavi per cercare di conseguire un utile o quantomeno, un
sostanziale pareggio: si potrebbe, ad esempio, procedere alla capitalizzazione di spese
pluriennali  o  all'iscrizione  di  maggiori  valori  di  rimanenze  cambiando  il  criterio  di
valutazione701; ancora, se la società possiede beni che sono nella disponibilità di soci, si
potrebbe procedere alla loro cessione, così da conseguire plusvalenze da iscrivere in
essere compensata con perdite pregresse maturate quando la società era operativa”.
697 Mentre nel caso in cui il reddito forfettario fosse superiore al reddito dichiarato l'IRES doveva essere
calcolata applicando l'aliquota ordinaria all'importo presunto.
698 G. GAVELLI, R. GIORGETTI, Più Ires per chi supera le perdite, in Il Sole 24 Ore, 13 ottobre 2011, pag.
35.
699 G. GAVELLI, R. GIORGETTI, Più Ires, cit., pag. 35.
700 R. LUPI, Al bando i falsi pudori, chiamiamola patrimoniale, in Il Sole 24 Ore, 13 settembre 2011, pag.
16: l'Autore prosegue nella sua critica affermando che “la tassazione delle fantomatiche società di
comodo è molto vendibile dal punto di vista mediatico, vista l’assenza di associazioni di categoria di
quello che sembra essere più un generico marchio di infamia che un concetto giuridico. Per questo
l’istituto esiste  da oltre  15 anni,  anche se  le  statistiche  del  relativo  gettito  sono verosimilmente
modeste per via della contraddizione logica alla base del meccanismo”.
701 Esplicando, in nota integrativa, i motivi alla base del cambiamento nel criterio di valutazione.
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conto economico e tentare, così facendo, di aumentare il risultato d'esercizio conseguito.
Se non si riuscisse ad eliminare la perdita, la società deve allora verificare se è possibile
disapplicare la disciplina automaticamente,  ad esempio  analizzando il  rapporto tra il
totale delle attività ed il valore della produzione: dato che il primo deve essere inferiore
al secondo affinché si possa sfuggire alle conseguenze della non operatività, la società
potrebbe cercare di ridurre le attività: se sono presenti disponibilità liquide sufficienti,
pagare debiti, rimborsare finanziamenti oppure distribuire dividendi ai soci entro fine
anno potrebbero essere soluzioni adeguate al raggiungimento dell'obiettivo702.
La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 3/E del 04 marzo 2013, dopo aver
ribadito  come  la  maggiorazione  IRES  debba  essere  applicata  sull'intero  reddito
imponibile, anche se superiore al reddito minimo703, illustra i casi di società trasparenti e
di società aderenti al consolidato. Se un soggetto IRES di comodo partecipa una società
di persone, anch'essa di comodo, la maggiorazione verrà applicata sull’intero reddito
imponibile, comprensivo della quota attribuita dalla partecipata. Nel caso opposto di
una società di persone di comodo partecipata da una S.r.l. non di comodo, quest’ultima
liquiderà il 10,5% sul solo reddito assegnato dalla società di persone704. Regole analoghe
si  applicano  in  caso  di  società  che  operano  in  regime  di  trasparenza  ai  sensi  degli
702 Si rimanda all'analisi fornita da  L. GAIANI,  Finte intestazioni: difesa in sei mosse, in  Le guide del
Sole,  28  novembre  2011,  pag.  7.  L'autore  ricorda  come  “le  società  realmente  non  operative
potrebbero poi ipotizzare lo scioglimento. Non ci sono agevolazioni, ma la società sciolta entro il
prossimo 31 dicembre potrà disapplicare il regime nel 2012 (anche se in perdita nel triennio 2009-
2011) impegnandosi in Unico 2013 alla cancellazione prima del 30 settembre 2014”.
703 Si ricorda però come possano essere utilizzate in compensazione le perdite pregresse, con l'obbligo di
dichiarare comunque il reddito minimo calcolato ai sensi dell'art. 30 della legge n. 724/1994.
704 Caso esaminato al par. 2 della Circolare da ultimo citata.
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articoli 115705 e  116706 del T.U.I.R.. Se ad essere di comodo è la  partecipata,  come nel
caso di una S.r.l. che ha optato con i soci persone fisiche per la trasparenza prevista
dall’articolo 116 cit.,  sarà questa società a liquidare la maggiorazione,  mentre i soci
verseranno l’IRPEF ordinaria sul reddito attribuito. Nel caso in cui sia invece di comodo
una società di capitali che partecipa un’altra società di capitali, la prima (partecipante)
determina la maggiorazione senza tener conto del reddito imputato dalla partecipata707.
Infine, nel caso in cui le società di comodo abbiano optato per la tassazione di gruppo di
cui all'art. 117  del T.U.I.R.708, in qualità sia di consolidanti che di consolidate, queste
705 La  norma,  rubricata  “opzione  per  la  trasparenza  fiscale”  prevede al  comma 1 che  “esercitando
l'opzione di cui al comma 4, il reddito imponibile dei soggetti di cui all'articolo 73, comma 1, lettera
a), al cui capitale sociale partecipano esclusivamente soggetti di cui allo stesso articolo 73, comma
1, lettera a), ciascuno con una percentuale del diritto di voto esercitabile nell'assemblea generale,
richiamata dall'articolo 2346 del codice civile, e di partecipazione agli utili non inferiore al 10 per
cento e non superiore al 50 per cento, è imputato a ciascun socio, indipendentemente dall'effettiva
percezione, proporzionalmente alla sua quota di partecipazione agli utili. Ai soli fini dell'ammissione
al regime di cui al presente articolo, nella percentuale di partecipazione agli utili di cui al periodo
precedente non si considerano le azioni prive del predetto diritto di voto e la quota di utili delle
azioni di cui all'articolo 2350, secondo comma, primo periodo, del codice civile, si assume pari alla
quota di partecipazione al capitale delle azioni medesime. I requisiti di cui al primo periodo devono
sussistere  a  partire  dal  primo  giorno del  periodo d'imposta  della  partecipata  in  cui  si  esercita
l'opzione  e  permanere  ininterrottamente  sino  al  termine  del  periodo  di  opzione.  L'esercizio
dell'opzione  non  è  consentito  nel  caso  in  cui:  a)  i  soci  partecipanti  fruiscano  della  riduzione
dell'aliquota dell'imposta sul reddito delle società; b) la società partecipata eserciti l'opzione di cui
agli articoli 117 e 130”. Il comma 4 prevede che “l'opzione è irrevocabile per tre esercizi sociali
della  società  partecipata  e  deve  essere  esercitata  da  tutte  le  società  e  comunicata
all'Amministrazione finanziaria, entro il primo dei tre esercizi sociali predetti”.
706 Ovverosia il regime di trasparenza fiscale per le società a ristretta base proprietaria: l'opzione di cui
all'art. 115 del T.U.I.R. può essere esercitata “dalle società a responsabilità limitata il cui volume di
ricavi non supera le soglie previste per l'applicazione degli studi di settore e con una compagine
sociale composta esclusivamente da persone fisiche in numero non superiore a 10 o a 20 nel caso di
società cooperativa”. 
707 Caso  esaminato  al  par.  3  della  Circolare  da  ultimo  citata.  Si  riporta  l'esempio  fornito  da  G.  P.
RANOCCHI,  L'applicazione è variabile in regime di trasparenza, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi),
18 marzo 2013, pag. 2: “Alfa Srl, partecipata di comodo, presenta questi dati: Reddito complessivo:
100.000;  Reddito  minimo:  60.000;  Maggiorazione  Ires  dovuta:  10.500  euro  (10,5% su  100mila
euro).  Gamma Srl,  partecipante  al  60% non  di  comodo,  presenta  questi  dati:  Reddito  proprio:
30.000; Reddito imputato da Alfa: 60.000; Reddito complessivo: 90.000; Maggiorazione Ires dovuta
nessuna (in quanto società non di comodo);  Delta Srl, partecipante al  40% di comodo, presenta
questi  dati:  Reddito  proprio:  20.000;  Reddito  imputato  da  Alfa:  40.000; Reddito  complessivo:
60.000; Maggiorazione Ires dovuta: 2.100 (10,5% su 20mila euro)”.
708 La  norma  citata,  rubricata  “soggetti  ammessi  alla  tassazione  di  gruppo  di  imprese  controllate
residenti”, dopo aver ricordato al comma 1, come “la società o l'ente controllante e ciascuna società
controllata rientranti fra i soggetti di cui all'articolo 73, comma 1, lettere a) e b) [ovverosia le s.p.a.,
le  s.a.p.a.,  le  s.r.l.,  le  società  cooperative  e  le  società  di  mutua  assicurazione,  nonché le  società
europee di cui al regolamento CE n. 2157/2001 e le società cooperative europee di cui al regolamento
CE n. 1435/2003 residenti nel territorio dello Stato; gli enti pubblici e privati diversi dalle società,
nonché  i  trust residenti  nel  territorio  dello  Stato,  che  hanno  per  oggetto  esclusivo  o  principale
l'esercizio di attività commerciali], fra i quali sussiste il rapporto di controllo di cui all'articolo 2359,
comma 1, numero 1), del codice civile, con i requisiti di cui all'articolo 120, possono congiuntamente
esercitare  l'opzione  per  la  tassazione  di  gruppo”  prevede  al  comma  2  che  “i  soggetti  di  cui
all'articolo 73, comma 1, lettera d) [ovverosia le società e gli enti di ogni tipo, compresi i trust, con o
senza personalità giuridica, non residenti nel territorio dello Stato],  possono esercitare l'opzione di
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dovranno  versare  autonomamente  la  maggiorazione  calcolata  sul  proprio  reddito
imponibile,  mentre  la  società  consolidante  continuerà  ad  assoggettare  all’aliquota
ordinaria del 27,5% il reddito complessivo globale del  consolidato, determinato dalla
sommatoria dei redditi complessivi netti delle società partecipanti al consolidato709710.
Tale maggiorazione IRES, infine, si applica dal periodo di imposta successivo a quello
di  entrata  in  vigore  del  D.L.  n.  138/2011:  dunque,  se  il  contribuente  ha  periodo di
imposta  coincidente  con  l'anno  solare,  la  maggiorazione  ha  trovato  la  sua  prima
applicazione  a  partire  dal  periodo di  imposta  2012;  al  contrario,  per  i  soggetti  con
periodo d'imposta  a  cavallo  avente  inizio  successivamente  al  14  settembre  2011,  la
maggiorazione risulta essere stata applicata relativamente a tale periodo di imposta, in
sede di dichiarazione UNICO 2012. Infine, per la determinazione degli acconti dovuti
per il periodo di imposta di prima applicazione, si è assunta, quale imposta del periodo
precedente, quella che si sarebbe avuta applicando le disposizioni in esame.
cui al comma 1 solo in qualità di controllanti ed a condizione: a) di essere residenti in Paesi con i
quali è in vigore un accordo per evitare la doppia imposizione; b) di esercitare nel territorio dello
Stato un'attività d'impresa, come definita dall'articolo 55, mediante una stabile organizzazione, come
definita dall'articolo 162, nel  cui  patrimonio sia compresa la partecipazione in ciascuna società
controllata”. Il comma 3, infine, specifica che “permanendo il requisito del controllo di cui al comma
1, l'opzione ha durata per tre esercizi sociali ed è irrevocabile”.
709 Caso esaminato  al  par.  4  della  Circolare  da  ultimo citata.  Si  riporta  l'esempio fornito  da   G.  P.
RANOCCHI,  L'applicazione,  cit.,  pag. 2: “società costituita nel 2012 che aderisce al consolidato a
partire  dal  2013,  con  questa  situazione: nel  2012  è  stata  prodotta  una  perdita  di  1.000,
illimitatamente riportabile senza riduzioni; nel  2013 è società di comodo; produce un reddito di
1.500 mentre il reddito minimo è di 600. Nel quadro RQ si liquida la maggiorazione con i seguenti
criteri:  a)  Perdita  utilizzabile:  nei  limiti  dell'eccedenza  tra  reddito  effettivo  e  minimo  (1.500-
600=900)  b)  Reddito  imponibile  ai  fini  della  maggiorazione:  600;  c)  Maggiorazione  dovuta:
600x10.5%=63; d) Reddito trasferito alla consolidante: 600”.
710 L'analisi dei casi ricordati nel testo è tratta, oltre che dalla Circolare n. 3/E/2013, anche da G. DAN,
«Puniti» i tre anni di perdite, in Il Sole 24 Ore (L'Esperto risponde), 06 febbraio 2012, pag. 2 e da L.
GAIANI,  Società di comodo, super-Ires su tutto il  reddito imponibile,  in  Il Sole 24 Ore (Norme e
Tributi), 05 marzo 2013, pag. 1. 
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§ 4
L'interpello disapplicativo
Dopo aver esaminato le pesanti conseguenze della non operatività, si procede ora con
l'analisi  dell'istituto  dell'interpello  disapplicativo,  grazie  al  quale,  in  caso  di
accoglimento  totale  o  parziale  da  parte  del  Direttore  Regionale  dell'Agenzia  delle
Entrate, sarà possibile disapplicare, rispettivamente in  toto o in parte, la disciplina fin
qui esaminata. Si ricorda come tale possibilità sia stata introdotta solo nel corso del
2006,  ad  opera  dell'art.  35,  comma  16,  del  D.L.  n.  223/2006  e  successivamente
modificato dalla legge Finanziaria 2007711: prima di tale intervento, come già esaminato
nel § 1 del presente lavoro, cui si rimanda per una più puntuale disamina, il contribuente
poteva  ottenere  la  disapplicazione  della  disciplina  solamente  fornendo  chiarimenti
richiesti dall'ufficio competente, a pena di nullità del successivo accertamento, basando
la  prova  contraria  su  situazioni  di  carattere  straordinario  che  avessero  impedito  il
conseguimento dei ricavi in misura almeno pari a quelli presunti dalla legge. Se, in tale
occasione, il contribuente non avesse fatto valere tutte le ragioni valide dirette alla non
applicazione  della  disciplina,  egli  era  impossibilitato  a  farle  valere  in  sede  di
impugnazione dell'atto di accertamento712.
Attualmente,  il  comma  4-bis dell'art.  30  della  legge  n.  724/1994  prevede  che  “in
presenza di oggettive situazioni che hanno reso impossibile il conseguimento di ricavi,
degli incrementi di rimanenze e dei proventi nonché del reddito determinati ai sensi del
presente articolo, ovvero non hanno consentito di effettuare le operazioni rilevanti  ai
711 Più precisamente, le modifiche sono state apportate dall'art. 1, comma 109 della legge n. 296/2006.
712 Con le modifiche apportate “la descritta logica su cui, in presenza di situazioni straordinarie, si
fondava l'accertamento subisce, quindi, un vero e proprio “ribaltamento”. Qualora si verifichino tali
situazioni, la disapplicazione della normativa sulle società di comodo, infatti, non necessita più della
preventiva richiesta di “chiarimenti” da parte dell'Ufficio e, dunque, cessa di fondarsi sull'esistenza
di una prova contraria fornita dal contribuente, essendo subordinata alla richiesta specifica della
società interessata da effettuarsi con apposita istanza ai  sensi  dell'articolo 37-bis,  comma 8, del
d.P.R.  600/1973.  Conseguentemente,  in  caso  di  mancato  adeguamento  al  reddito  minimo,
l'amministrazione può procedere subito all'accertamento non essendo più obbligata a richiedere, in
via preventiva, i “chiarimenti” sulle motivazioni del mancato adeguamento. In via preventiva, resta
solo la possibilità per  la società di  interpellare l'Agenzia delle entrate per far valere le proprie
ragioni”.  Si  veda  E.  FRANZESE,  Società  di  comodo:  regole  più  efficaci  con  nuovi  coefficienti  e
interpello obbligatorio, in Il Sole 24 Ore, 13 gennaio 2007.
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fini  dell'imposta  sul  valore  aggiunto  di  cui  al  comma 4,  la  società  interessata  può
richiedere la disapplicazione delle relative disposizioni antielusive ai sensi dell'art. 37-
bis, comma 8, del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 600”713.
È stato così invertito l'onere della prova a carico del contribuente, che è ora tenuto a
proporre interpello per disapplicare la norma714: ciò è stato rilevato essere “funzionale
all'uso della norma tributaria come strumento di politica finanziaria: se si riducono le
possibilità  di  difesa  per  il  contribuente  (…)  è  perché  si  vuole  che  questa
parametrazione sia immediatamente traducibile in un valore economico spendibile col
segno attivo nel bilancio dello Stato”715.
Affinché possa essere presentata istanza di  disapplicazione,  deve essere compreso il
seguente iter logico:
1) il legislatore fissa, come prima presunzione, la non operatività di alcuni soggetti
se questi non superano il c.d.  test di operatività, ovverosia se non raggiungono
una  determinata  soglia  di  ricavi  figurativi  minimi:  a  tale  presunzione,  il
contribuente può opporsi dimostrando di essere un soggetto realmente operativo,
svolgente effettivamente un'attività secondo logiche economiche;
2) a tale prima presunzione, il legislatore ne fa seguire una seconda, per la quale il
soggetto  di  comodo  è  obbligato  a  dichiarare  un  certo  ammontare  di  reddito
minimo.  Tale  seconda  presunzione  scatta  solamente  se  il  contribuente  non è
riuscito a dimostrare l'operatività di cui al punto precedente716. Ed è qui che si
713 È stato rilevato che “il  fatto di  subordinare la disapplicazione della disciplina delle società non
operative nei periodi di «non normale svolgimento dell’attività» al parere della direzione Regionale
dell’agenzia delle Entrate, secondo l’articolo 37-bis, comma 8, del Dpr 600/73 (il cosiddetto ruling
inverso) (…) comporterà un inutile superlavoro per le direzioni regionali.  Infatti,  i  casi  di  «non
normale svolgimento dell’attività» sono molto frequenti (…). Gli interpelli saranno dunque numerosi
e le direzioni regionali saranno distolte dalle proprie attività tipiche”. Così  M. PIAZZA,  Società di
comodo, la parola, cit..
714 Con le modifiche apportate nel biennio 2006-2007 è cambiato anche il ruolo dei professionisti:  P.
CEPPELLINI, R. LUGANO,  Con le nuove disposizioni aumentano le via d'uscita, in  Il Sole 24 Ore, 29
Marzo 2007, pag. 27, rilevano che i consulenti fiscali “se in passato avevano rilevanti responsabilità
(a loro spettava, in sostanza, la decisione se si era in presenza o meno di una causa di esclusione) e
nessun adempimento, ora sono sommersi  dagli  adempimenti  (redazione dell’interpello e  gestione
della  pratica),  ma  sono  scaricati  completamente  dalle  responsabilità.  Responsabilità  che  sono
passate, invece, al direttore regionale dell’agenzia delle Entrate, unico soggetto deputato a decidere
se le argomentazioni per l’esclusione possono essere ritenute valide”.
715 L. TOSI, op. cit., in Le società, cit., pag. 10.
716 Si parla, per usare le parole della Commissione Tributaria Provinciale di Perugia nella sentenza n.
88/08 del 5 marzo 2010, di “presunzioni legali a catena”. Nella sentenza in oggetto, la Commissione
Tributaria Provinciale ha ritenuto che la presenza di un contratto di affitto di un immobile, nel caso in
esame  un  albergo,  è  condizione  sufficiente  per  vincere  la  presunzione  di  società  di  comodo.  Il
contribuente aveva presentato istanza di interpello disapplicativo, non accolta, dimostrando che i suoi
ricavi non potevano essere diversi  da quelli  dichiarati,  avendo stipulato nel  1999 un contratto di
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inserisce  l'istanza  di  interpello  disapplicativo,  volta  a  giustificare  il  mancato
conseguimento di tale reddito minimo provando la non idoneità del patrimonio a
generare  tale  reddito,  adducendo  una  situazione  oggettiva  che  comprovi  tale
impossibilità717. 
Si  ricorda  che,  con i  due  provvedimenti  del  Direttore  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.
23681 del  14 febbraio 2008 e n.  87956 dell'11 giugno 2012,  sono state  individuate
precise cause di disapplicazione automatica che, pertanto, consentono al contribuente, al
ricorrere delle condizioni previste, di evitare la presentazione dell'istanza di interpello
disapplicativo.  I  due  provvedimenti  citati,  che  individuano  specifiche  cause  di
disapplicazione automatica della disciplina rispettivamente per i soggetti non operativi e
le società in perdita sistemica, saranno oggetto di analisi nel successivo § 5.
4.1) L'istanza di interpello: aspetti procedurali.
4.1.1) Contenuto, inammissibilità e improcedibilità.
Come sopra esposto, l'interpello disapplicativo in esame è quello previsto dall'art. 37-
bis, comma 8, del d.P.R. n. 600/1973718: per esso, le modalità di predisposizione ed invio
sono disciplinate dal D.M. n. 259 del 19 giugno 1998. L'istanza, in particolare, deve
essere  indirizzata  al  Direttore  Regionale  dell'Agenzia  delle  Entrate  competente  per
territorio  ma  presentata  all'ufficio  locale  territorialmente  competente  in  ragione  del
domicilio fiscale del contribuente a mezzo del servizio postale, in plico raccomandato
con avviso di ricevimento719. L'istanza si considera presentata al momento in cui il plico
affitto  di  un  albergo  per  il  quale  i  canoni  pattuiti  e  percepiti  non potevano raggiungere  i  valori
richiesti per le società non operative. La Commissione Tributaria di Perugia ha accolto il  ricorso,
affermando  che  il  contribuente  non  poteva  che  dichiarare  quanto  effettivamente  risultava  dal
contratto. Il contribuente ha dunque dimostrato di essere un soggetto operativo, ponendo in essere un
contratto di locazione di un immobile: “se il contratto è quello, non può certo dichiarare dei ricavi
«inesistenti»”. Per l'analisi del caso in esame si rimanda a D. DEOTTO, Il contratto di affitto dimostra
l'operatività, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 01 Giugno 2010, pag. 1.
717 Presunzioni che lasciano perplessi sotto il profilo dei principi costituzionali: “ciò sia dal punto di
vista  dell’irragionevolezza che  della  garanzia al  diritto  di  difesa,  ai  sensi  dell’articolo 24 della
Costituzione. Le presunzioni devono avere infatti un canone di relativa ragionevolezza e non possono
incidere in modo vessatorio su chi ha l’onere probatorio”. Così, D. DEOTTO, La prova che la società
è operativa resta «diabolica», in Il Sole 24 Ore (Il Dossier del Lunedì), 13 Luglio 2009, pag. VIII.
718 La  norma  citata  disciplina  l'interpello  antielusivo:  ciò  identifica  “la  disciplina  delle  società  di
comodo tra quelle antielusive. Altrimenti, non vi sarebbe stato bisogno di “scomodare” l’interpello
disapplicativo, proprio delle disposizioni antielusive, ma sarebbe bastato prevedere la possibilità di
interpello ordinario, ai sensi dell’articolo 11 dello Statuto del contribuente”. Si veda  D. DEOTTO,
Società di comodo strette nella morsa degli accertamenti, in  Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 02
Novembre 2009, pag. 1. 
719 La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 14/E del 15 marzo 2007, al par. 2, ha specificato come,
nonostante  il  D.M.  n.  259/1998  “non  lo  preveda  espressamente,  (…)   l’istanza  possa  essere
presentata anche mediante consegna a mano presso il competente Ufficio locale”.
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viene ricevuto dall'ufficio; sarà poi compito di tale ufficio periferico trasmettere, entro
30 giorni dalla ricezione, l'istanza al Direttore Regionale, assieme ad un proprio parere
in merito all'istanza presentata dal contribuente. 
Sotto  il  profilo  del  contenuto,  l'istanza  deve  presentare,  a  pena  di  inammissibilità,
precisi elementi, ovverosia:
• i dati identificativi del contribuente e del suo rappresentante legale;
• l'indicazione  dell'eventuale  domiciliatario720 presso  cui  effettuare  le
comunicazioni riguardanti l'istanza;
• la  sottoscrizione  del  contribuente o del  suo rappresentante  legale:  in  caso di
mancanza  della  sottoscrizione  l'ufficio  locale  invita  il  contribuente  o  il
rappresentante legale a sanare tale irregolarità, specificando che fino al momento
di  tale  regolarizzazione  rimarrà  sospesa  la  decorrenza  del  termine  entro  cui
dovrà essere emanato il provvedimento di risposta del Direttore Regionale.
L'istanza  si  considera,  al  contrario,  improcedibile,  nel  caso  in  cui  non  contenga  la
descrizione  dettagliata  della  fattispecie  concreta  con  riferimento  alla  quale  il
contribuente  procede  alla  sua  presentazione:  ecco  perché,  a  tal  fine,  è  bene  che  il
contribuente alleghi all'istanza copia della documentazione rilevante, così da individuare
e  qualificare  la  fattispecie  da  questo  prospettata721.  Il  contribuente,  dunque,  dovrà
indicare nell'istanza le oggettive situazioni che hanno impedito il superamento del test di
operatività ed, eventualmente, il mancato conseguimento di un reddito almeno pari a
quello minimo presunto e  di un volume di  affari  IVA almeno pari  all'ammontare di
componenti positivi minimi presuntivi. Nel caso in cui la descrizione delle “situazioni
oggettive” sia considerata insufficiente, l'ufficio, per poter esprimere il proprio parere in
merito,  richiederà  al  contribuente  di  integrare  l'istanza  con  informazioni  e
documentazione  aggiuntive,  sospendendo  il  tal  modo  il  decorso  del  termine  per
l'emanazione  del  provvedimento  del  Direttore  Regionale722:  se  il  contribuente  non
720 È stato rilevato, visto che tale indicazione viene indicata dall'Agenzia delle Entrate come eventuale,
che  risulta  contraddittorio  prevedere  la  mancata  indicazione  come  motivo  di  inammissibilità
dell'interpello:  “non  so,  peraltro,  come  possa  logicamente  collegarsi  un'essenzialità  con
un'eventualità,  voglio dire se è  un'eventualità  indicare il  domiciliatario perché è un elemento di
inammissibilità se manca?”. Si veda M. CONTESSOTTO, op. cit., in Le società, cit., pag. 54.
721 A tal  proposito,  la  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  25/E/2007  precisa,  al  par.  8,  che  è
opportuno allegare anche “copia del  prospetto di operatività estratto dal quadro RF del  modello
UNICO contenente i dati necessari per l'effettuazione del  test relativo al periodo di imposta per il
quale si chiede la disapplicazione. Per esigenze di intelligibilità, il prospetto dovrà essere corredato
da una nota che dettagli in che modo si è pervenuti alla determinazione dei dati aggregati”.
722 La richiesta di ulteriore documentazione e informazioni può essere richiesta una volta sola, dato che
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dovesse procedere alla predetta integrazione, l'istanza viene considerata improcedibile,
alla  stregua  di  un'istanza  non  presentata723.  Si  precisa  che  l'inammissibilità  o
l'improcedibilità di un istanza non implica che il contribuente non possa presentare, con
riferimento alla stessa fattispecie, un'altra istanza, questa volta ammissibile.
Si comprende dunque come una delle due caratteristiche fondamentali dell'interpello sia
l'obbligatorietà724: ciò vuol dire che non può essere disapplicata la disciplina in esame se
non si è presentata detta istanza725. A conferma di ciò, l'Agenzia delle Entrate ha ritenuto
inammissibile il ricorso avverso l'eventuale avviso di accertamento nel caso in cui non
sia  stata  presentata  istanza  di  interpello  ovvero  questa  non  sia  stata  presentata
validamente726: una conclusione “irrazionale”, tanto che si era pensato ad un “piccolo
infortunio tecnico, visto che l'inammissibilità del ricorso può essere  disposta solo dal
giudice tributario o da una norma specifica (che comunque dovrebbe superare il vaglio
dei  giudici  costituzionali)”727.  Ma  una  simile  conclusione  è  stata  poi  ribadita  dalla
Circolare  n.  7/E  del  03  Marzo  2009,  nella  quale  si  è  affermato  che  le  risposte
all'interpello  non  sono  vincolanti  per  il  contribuente,  ma  solo  per  l'ufficio,  e  che,
numerose  richieste,  comportando  altrettante  sospensioni  del  termine  per  l'emanazione  del
provvedimento del Direttore Regionale, contrasterebbero con i principi di non aggravamento e di
celerità del procedimento di cui alla L. n. 241 del 7 agosto 1990.
723 Improcedibilità che, secondo quanto chiarito dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007,
al par. 5, può anche aversi nel caso in cui il contribuente fornisca solo parzialmente le integrazioni
richieste dall'ufficio. 
724 L'altra caratteristica fondamentale, ovverosia la preventività, sarà esaminata nel paragrafo seguente.
725 E ciò nonostante il dato letterale del comma 4-bis dell'art. 30 l. n. 724/1994 (“… la società interessata
può richiedere la disapplicazione …”). Si ricorda come già nella Circolare dell'Agenzia delle Entrare
n. 5/E/2007, al par. 3.3, venisse sottolineato che “assolto l'onere di presentazione dell'istanza, deve
(…) ammettersi  la possibilità di riproporre la questione concernente l'operatività della società o
dell'ente  all'esame  dei  giudici  tributari,  mediante  impugnazione  dell'eventuale  avviso  di
accertamento emesso dal competente ufficio a seguito del rigetto dell'istanza da parte del Direttore
Regionale (…); in assenza di presentazione dell'istanza, il ricorso è inammissibile”.
726 Si veda il par. 4 della Circolare da ultimo citata. Tale interpretazione è stata criticata dalla dottrina: D.
DEOTTO, Interpelli, alt preventivo al ricorso, in Il Sole 24 Ore, 21 Marzo 2007, sottolinea che una tale
interpretazione  è contraria  “ai  principi  del  processo tributario:  l’inammissibilità  del  ricorso può
essere stabilita solo dal giudice e non dall’ufficio. E il giudice deve attenersi alle disposizioni di
legge: tra queste non vi è alcuna norma (sia nel decreto 546/92 sia altrove) che dispone che solo
dopo  avere  presentato  istanza  di  interpello  il  ricorso  è  riconosciuto  come  ammissibile.  Di
conseguenza, il contribuente potrà impugnare l’atto di accertamento basato sulla normativa delle
società di comodo anche in assenza di interpello disapplicativo”.
727 D. DEOTTO,  L'interpello non può essere d'obbligo, in  Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 09 Marzo
2009. L'Autore prosegue affermando che “non si vuole criticare la scelta di introdurre necessari
“filtri” prima di adire le commissioni tributarie – soprattutto al fine di evitare contenziosi inutili –
ma allo  stesso tempo non si  può condividere il  fatto  che questo “filtro” sia imposto a pena di
inammissibilità del successivo ricorso. Peraltro, oggi, vi è una presenza forse fin troppo massiccia di
istituti che vogliono evitare il ricorso alle commissioni tributarie. Questi però, nella maggior parte
dei casi, finiscono per snaturare le regole, visto che non c’è l’intervento di un terzo (il giudice) e che
nell’incontro a due tra Fisco e contribuente, il più forte, perlomeno sul piano psicologico, è sempre il
primo”.
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dunque, essendo l'atto di tipo non provvedimentale,  risulta impossibile impugnare la
risposta dell'Amministrazione Finanziaria. Consapevole della non correttezza di quanto
affermato, l'Agenzia delle Entrate ha “corretto leggermente il tiro” con la Circolare n.
32/E del 14 giugno 2010, in cui viene affermato728 che l'istanza di interpello rimane
comunque obbligatoria perché si tratta di un'istanza necessaria ad ottenere “un parere
favorevole all'accesso ad un regime derogatorio (in alcune ipotesi anche agevolativo)
rispetto  a  quello  legale  normalmente  applicabile”,  così  da  permettere
“all’Amministrazione finanziaria un monitoraggio preventivo in merito a particolari
situazioni considerate dal legislatore potenzialmente elusive”. Da ciò ne deriva che la
mancata presentazione dell'istanza di interpello determina non più l'inammissibilità del
ricorso avverso il successivo atto di accertamento, ma l'irrogazione di una sanzione da €
258 a  € 2.065  ex art.  11 del  D.  Lgs.  n.  471/1997,  prevista  per  l'omissione  di  ogni
comunicazione prescritta dalla legge tributaria729. 
4.1.2) Termine di presentazione.
La  seconda  caratteristica  dell'istanza  di  interpello  è  la  preventività:  affinché  il
contribuente  possa  ricevere  una  risposta  dal  Direttore  Regionale  dell'Agenzia  delle
Entrate in tempo utile per poter porre in essere il comportamento ivi prospettato in sede
di dichiarazione dei redditi, questo è tenuto a presentare l'istanza “in tempo utile perché
possa  ottenersi  risposta  prima del  termine  di  presentazione  della  dichiarazione  dei
redditi”730:  ciò  significa  che,  dato  che  il  Direttore  Regionale,  come  si  vedrà  nel
successivo  paragrafo,  è  tenuto  a  rispondere  entro  90  giorni  dalla  presentazione
dell'istanza,  il  contribuente  dovrà  presentare  l'istanza  almeno  90  giorni  prima  del
termine di presentazione della dichiarazione dei redditi731. Si sottolinea però che, mentre
728 Nella parte seconda della Circolare citata.
729 D. DEOTTO, Strada segnata per le società di comodo, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 12 Luglio
2010, pag. 2, afferma tuttavia che “anche tale interpretazione, tuttavia, non risulta in linea con il
dettato legislativo, visto che la  norma sulle  società di  comodo prevede espressamente la  facoltà
dell’interpello,  con  la  conseguenza  che  non  può  essere  imposto  e  sanzionato  (in  caso  di
inosservanza)  un  obbligo  che  non  risulta  tale”.  Si  veda  anche  il  commento  alla  Circolare  n.
32/E/2010 fornito da L. MIELE, V. RUSSO,  Sanzione amministrativa se non c'è stato interpello, in Il
Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 20 Settembre 2010, pag. 1. 
730 Par. 3.2 della Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 5/E/2007.
731 Ad esempio,  con  riferimento  alle  dichiarazioni  dei  redditi  relative  al  periodo  d'imposta  2011,  il
termine ultimo di presentazione delle dichiarazioni dei redditi era fissato, per le società con esercizio
coincidente con l'anno solare, al 1° ottobre 2012 (essendo il 30 settembre giorno festivo): pertanto, le
istanze di interpello dovevano essere presentate entro il 3 luglio, così come stabilito dalla Risoluzione
dell'Agenzia delle Entrate n. 81/E del 27 luglio 2012. Per il periodo di imposta 2012, è scaduto il 2
luglio scorso il termine per la presentazione delle istanze di disapplicazione, visto che il termine per
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il  contribuente aspetta  il  parere del  Direttore  Regionale,  il  termine per  approvare il
bilancio732, se si ha periodo d'imposta coincidente con l'anno solare, risulta scaduto: in
tale caso,  se si ritiene di rientrare  in una delle casistiche considerate nella Circolare
dell'Agenzia delle  Entrate n.  5/E/2007 e n.  44/E/2007 (infra,  § 4.3) la  società  potrà
quantificare  il  debito  per  IRES di  competenza  tenendo conto  del  risultato  effettivo,
evidenziando  eventualmente  nella  nota  integrativa  la  scelta  effettuata.  Se  invece  è
prevedibile  che  il  Fisco  respinga  l’istanza,  il  principio  di  prudenza  impone  di
accantonare  in  bilancio  il  maggior  ammontare  dovuto  secondo  la  normativa  delle
società  di  comodo733.  Tale  problematica  si  è  acuita  con  l'introduzione  della
maggiorazione IRES di 10,5 punti percentuali quale conseguenza della non operatività
della società, in quanto, per una corretta redazione del bilancio, è necessario sapere se si
viene considerati di comodo o meno: come è noto, nelle società di capitali in cui è
operativo il  collegio sindacale,  l’organo amministrativo deve redigere e  approvare il
progetto  di  bilancio  entro  il  trentesimo  giorno  antecedente  a  quello  fissato  per
l’assemblea di approvazione del bilancio stesso. Se si considera l’ultimo termine utile
la presentazione del modello UNICO 2013 è fissato per il giorno 30 settembre 2013. A tal proposito,
è  interessante  svolgere  alcune  considerazioni  nel  caso  in  cui,  pur  avendo  presentato  l'istanza  di
disapplicazione  tempestivamente,  il  contribuente  riceva  sì  risposta  dal  Direttore  Regionale
dell'Agenzia delle Entrate in tempo utile per la presentazione della dichiarazione dei redditi, ma solo
dopo la scadenza del termine previsto per versare il saldo delle imposte del periodo di imposta per il
quale si è richiesta la disapplicazione della disciplina: in tal caso, il contribuente avrà due alternative:
a) versare le imposte calcolate sulla base imponibile effettiva, previo scomputo delle perdite fiscali
pregresse:  in  tal  caso,  se  l'istanza  di  disapplicazione  fosse  accolta,  nulla  quaestio:  il
comportamento del contribuente trova conferma nel provvedimento del Direttore Regionale. Se,
al contrario, l'istanza fosse rigettata, in toto o in parte, il contribuente può decidere se:
1) uniformarsi al provvedimento di rigetto, ricorrendo alla procedura del ravvedimento operoso
e procedendo al versamento di quanto dovuto;
2) impugnare  l'avviso  di  accertamento  di  fronte  alla  commissione  tributaria  provinciale
competente nel caso in cui decida di disattendere il provvedimento di rigetto.
b) versare  le  imposte  calcolate  sulla  base  imponibile  minima  obbligatoria  (se  questa  risulta
superiore alla base imponibile effettiva), previo, ancora una volta, scomputo delle perdite fiscali
pregresse.  Tale  soluzione  risulta  la  più  prudenziale,  dato  che,  nel  caso  in  cui  l'istanza  di
disapplicazione  fosse  rigettata,  il  contribuente  avrebbe  adempiuto  alla  propria  obbligazione
tributaria. Se, al contrario, l'istanza fosse accolta, il contribuente avrebbe comunque la possibilità
di indicare, nel quadro RX dl modello UNICO, le maggiori imposte versate rispetto a quanto
effettivamente dovuto.
732 A norma dell’articolo 2364 c.c. l’assemblea dei soci deve essere convocata per discutere e deliberare
sull’approvazione del bilancio di esercizio entro il termine stabilito dallo statuto, il quale non deve
essere superiore a 120 giorni dalla chiusura dell’esercizio. Per le società tenute alla redazione del
bilancio consolidato o in presenza di particolari esigenze relative alla struttura o all’oggetto della
società, lo statuto può prevedere un termine maggiore rispetto quello ordinario, non superiore in ogni
caso a 180 giorni. 
733 “In entrambi i casi, qualora l’esito finale, conosciuto dopo l’approvazione del bilancio, sia differente
da quello originariamente considerato, si procederà a rilevare, rispettivamente, una sopravvenienza
passiva o attiva all'atto del pagamento delle imposte”. Così, L. GAIANI, Bilanci, correzioni da istanza,
in Il Sole 24 Ore, 30 Marzo 2007, pag. 31.
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per  l’approvazione,  ossia  il  30  aprile  2013,  entro  il  31  marzo  2013  l’organo
amministrativo doveva redigere il progetto di bilancio734. Nel caso non sia presente il
collegio sindacale l’adempimento poteva essere effettuato entro il 15 aprile 2013, “ma
in entrambi in casi difficilmente si” sarebbe conosciuto “l’esito dell’interpello e quindi,
in  presenza delle  condizioni  normative per essere dichiarata di  comodo, la società”
doveva  decidere  se  calcolare  “le  imposte  dovute  considerando  o  meno  l’effetto
dell’aggravio IRES”735.
4.1.3) Finalità.
L'istanza di interpello disapplicativo ha, come facilmente intuibile, lo scopo di ottenere
un  provvedimento  favorevole  del  Direttore  Regionale  dell'Agenzia  delle  Entrate
cosicché il contribuente istante sia legittimato a disapplicare la disciplina in commento.
L'istanza può essere integrale, nel qual caso il contribuente richiede l'esclusione  tout
court dall'applicazione della disciplina, ma anche parziale, nel qual caso il contribuente
richiede di effettuare il test di operatività senza considerare alcuni assets, come se non
fossero da egli posseduti. In entrambi i casi, l'istanza può avere ad oggetto un singolo
periodo  di  imposta,  ma  ciò  non  toglie  che  il  Direttore  Regionale  emani  un
provvedimento che esplichi i propri effetti anche per i periodi di imposta  successivi a
quello per il quale è stata presentata, tempestivamente, l'istanza736. 
Inoltre,  indipendentemente  dalla  richiesta  del  contribuente,  il  provvedimento  di
accoglimento può comunque essere parziale,  riconoscendo una disapplicazione della
disciplina: i) per imposte737; ii) per cespiti, nel caso in cui le situazioni oggettive addotte
734 Tale termine è desumibile dall'art. 2429, comma 1, c.c., a norma del quale “il bilancio deve essere
comunicato dagli amministratori al collegio sindacale e al soggetto incaricato della revisione legale
dei conti, con la relazione, almeno trenta giorni prima di quello fissato per l'assemblea che deve
discuterlo”. 
735 P.  MENEGHETTI,  Società  in  perdita  al  bivio  dei  bilanci,  in  Il  Sole  24  Ore  (Norme e  Tributi),  07
Febbraio 2013, pag. 1.
736 Il  contribuente  può  presentare  istanza  di  disapplicazione  con  riferimento  al  singolo  periodo  di
imposta ma anche con riferimento a tutti  i  periodi di  imposta successivi  per i  quali  le oggettive
situazioni descritte nell'istanza dovessero continuare a verificarsi. Ciò consente una maggiore celerità,
in quanto evita al contribuente di presentare, e all'Agenzia delle Entrate di esaminare, la medesima
istanza riproposta per più anni.
737 Il  riferimento è a quei soggetti che, pur non avendo superato il  test di operatività (e dunque non
essendo  riusciti  a  dimostrare  la  congruità  dei  ricavi  dichiarati):  a)  avendo  un  reddito  effettivo
maggiore di quello minimo, e non avendo perdite pregresse utilizzabili in compensazione, intendono
sottrarsi agli effetti dell'IVA e dell'IRAP; b) avendo sostenuto costi straordinari che hanno impedito il
conseguimento di un reddito almeno pari a quello minimo presunto, ottengono la disapplicazione ai
fini IRES/IRPEF, ma non ai  fini IRAP e IVA. Rilevano correttamente  P. CEPPELLINI,  R. LUGANO,
Società di comodo  «vincolate», in  Il Sole 24 Ore,  03 Febbraio 2007, che “se la società, pur non
risultando operativa, dichiara un reddito minimo, deve presentare interpello se non vuole applicare
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dal contribuente siano riferibili solamente a determinati assets e iii) relativa solamente a
parte del triennio di osservazione in relazione al quale è stata chiesta la disapplicazione. 
Si  riporta  l'esempio di  disapplicazione parziale  per  cespiti  fornito  dall'Agenzia delle
Entrate nella Circolare n. 25/E/2007 al par. 8:
Si valuti una società che possiede:
• l’immobile b1 con valore pari a 100.000 euro, locato per 5.000 euro annui;
• l’immobile b2 con valore pari a 250.000 euro, locato per 4.000 euro annui;
Si ipotizzi, inoltre, che nel 2006 l’immobile b2 sia stato oggetto di ristrutturazione per
l’intero anno.
Beni Valore 2004 Valore 2005 Valore 2006 Media triennio
Immobile b1 € 100.000 € 100.000 € 100.000 € 100.000
Immobile b2 € 250.000 € 250.000 € 250.000 € 250.000
€ 350.000
L’ammontare  dei  ricavi  presunti  in  base  alle  percentuali  stabilite  nel  comma  1
dell’articolo  30  in  commento  è  pari  a  €  21.000  (pari  cioè  al  6% della  media  del
triennio).
L’ammontare medio del triennio dei ricavi, incrementi di rimanenze e proventi ordinari
imputati a conto economico è, invece, pari a € 9.000 (essendo € 4.000 la media dei
ricavi derivanti dall'immobile b1 e € 5.000 la media dei ricavi derivanti dall'immobile
b2).
Non avendo superato il test di operatività (21.000 > 9.000), la società chiede e ottiene
la disapplicazione evidenziando l’oggettiva impossibilità di mettere a frutto l’immobile
b2. Tenendo conto della peculiare situazione riguardante il 2006, il  test  di operatività
può essere reimpostato nel seguente modo:
Beni Valore 2004 Valore 2005 Valore 2006 Media triennio
Immobile b1 € 100.000 € 100.000 € 100.000 € 100.000
Immobile b2 € 250.000 € 250.000 € 0 € 166.666
€ 266.666
Dunque, l'ammontare dei ricavi presunti sarà pari a € 16.000 (pari cioè al 6% della
media del triennio), mentre l'ammontare medio dei ricavi effettivi sarà pari ad € 7.333
(essendo € 4.000 la media dei ricavi derivanti dall'immobile b1 e € 3.333  la media dei
ricavi derivanti  dall'immobile b2, avendo supposto,  per omogeneità,  e solo per tale
ultimo immobile, pari a zero i ricavi nel 2006.
Considerato che i  ricavi effettivi  sono pari  a € 7.333 il  test  di operatività non può
le  limitazioni  Irap (dal  2007)  e  Iva.  È  prevista la  presentazione  dell’istanza  anche quando una
società  può  dimostrare  che  i  redditi  minimi  non  sono  stati  raggiunti  per  la  presenza  di  costi
straordinari. Si deve trattare, però, di costi riferibili alla società, non di esborsi di interesse dei soci,
come avviene, per esempio, nel caso di ingenti spese di ristrutturazione di immobili destinati alla
locazione ai soci della società. L’accoglimento dell’istanza avrà valore parziale (imposte sui redditi)
e non produrrà effetti ai fini Iva e Irap”.
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ritenersi  superato  anche  quando  si  riconosca  la  validità  delle  situazioni  oggettive
rappresentate dal contribuente738.  L’importo di € 16.000 va,  però, considerato come
limite di riferimento per l’applicazione della intera disciplina delle società di comodo.
Ciò significa, ad esempio, che ai  fini delle limitazioni all’utilizzo dell’eccedenza di
credito  IVA,  il  volume  di  affari  conseguito  in  ciascuno  dei  tre  periodi  d’imposta
consecutivi dovrà essere confrontato con il valore dei ricavi presunti rideterminato nei
modi  precedentemente  indicati.  Inoltre,  l’accoglimento  delle  circostanze  oggettive
rappresentate dal contribuente produce effetti anche sulla determinazione del reddito
presunto. Nel caso prima esaminato il reddito minimo presunto è di € 4.750 (pari al
4,75%739 di € 100.000), valore non influenzato da quello dell’immobile b2. Da questo
reddito  minimo  si  parte  anche  per  la  determinazione  del  valore  minimo  della
produzione rilevante ai fini IRAP740.
 
4.2) Il provvedimento del Direttore Regionale.
4.2.1) Termini e modalità di comunicazione del provvedimento.
Come prima ricordato, il Direttore Regionale emette il provvedimento (di accoglimento
totale,  parziale,  o  di  rigetto)  entro  90 giorni  dalla  data  di  presentazione  dell'istanza
presso  l'ufficio  territorialmente  competente.  Facendo  riferimento  a  quanto  stabilito
dall'art. 1, comma 6, del D.M. n. 259/1998, il provvedimento deve riportare il quesito
proposto, la soluzione che il contribuente ritiene di adottare e la decisione, motivata, del
Direttore Regionale. Il termine di 90 giorni, sebbene non perentorio, viene comunque
rispettato  per  consentire  al  contribuente  di  adeguarsi  a  quanto  prospettato  nel
provvedimento in sede di dichiarazione dei redditi741. Nel caso in cui il provvedimento
del  Direttore  Regionale  non  pervenga  al  contribuente  nel  suddetto  termine,  è  stato
osservato che troverebbe applicazione l'istituto del  «silenzio-assenso» previsto dall'art.
20 della l. n. 241/1990, secondo cui “nei procedimenti amministrativi a istanza di parte
per  il  rilascio  di  provvedimenti  amministrativi  il  silenzio  dell'amministrazione
competente  equivale  ad  accoglimento  della  domanda,  senza  necessità  di  ulteriori
istanze o diffide”: pertanto, considerando che il principio  esposto è applicabile a tutti i
procedimenti  amministrativi,  il  silenzio  dell'Agenzia  delle  Entrate  sull'istanza  di
738 Se ne deduce che, nonostante la validità delle situazioni oggettive rappresentate dal contribuente, non
è automatico che il test di operatività venga superato.
739 Si ricorda come l'aliquota IRAP sia stata ridotta al 3,9% solo a partire dal periodo di imposta 2008.
740 In questi casi il contribuente deve compilare il prospetto di operatività contenuto nel quadro RF del
modello UNICO barrando la casella 2 ed indicando i dati al netto di quelli (riferiti, nell’esempio,
all’immobile  b2) che,  sulla  base  della  risposta  della  Direzione  Regionale  possono essere  esclusi
legittimamente.
741 La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 14/E/2007, al par. 6, evidenzia come tale termine debba
essere in ogni caso rispettato “affinché possa corrispondersi all'interesse dei contribuenti di avere
risposta in tempo utile per la presentazione della dichiarazione dei redditi”.
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disapplicazione  è  da  interpretarsi  come  assenso  e  dunque  come  autorizzazione  alla
disapplicazione richiesta: sul punto, però, dottrina e prassi sono discordanti742.
Relativamente alle modalità di comunicazione del provvedimento deve farsi riferimento
a quanto previsto dall'art. 1, comma 5 del D.M. citato, il quale prevede l'invio solamente
mediante  servizio  postale,  in  plico  raccomandato,  con  avviso  di  ricevimento:  con
l'introduzione  del  comma 4-quater dell'art.  30  della  L.  n.  724/1994,  ad  opera  della
Legge Finanziaria 2008, l'invio può oggi avvenire anche tramite fax e posta elettronica. 
Infine,  nel caso in cui  il  contribuente trasferisca il  proprio domicilio  fiscale  in altra
regione dopo la  presentazione dell'istanza,  il  provvedimento dovrà comunque essere
emanato dal Direttore Regionale cui è stato inoltrato e trasmesso successivamente alla
Direzione regionale ed all'ufficio locale competenti in base al nuovo domicilio fiscale
del contribuente743.
742 La riconducibilità di tale tipologia di interpello all'art. 20 della l. n. 241/1990 si ricava “peraltro dallo
stesso  Dm  259/1998  (…).  L’assenza,  concordemente  denunciata  dalla  dottrina,  di  qualsivoglia
profilo di discrezionalità amministrativa – ossia di qualsivoglia comparazione e contemperamento di
interessi – nelle valutazioni da compiere al fine di  adottarlo, non smentisce questa collocazione,
piuttosto  ne  consente  l’assunzione  nella  categoria  delle  autorizzazioni  vincolate,  o  dichiarative,
secondo  un  modello  coerente  tanto  con  la  formula  letterale  delle  pertinenti  disposizioni  (oltre
all’articolo 37-bis, comma 8, si veda, ad esempio, anche l’articolo 123, comma 2, del Tuir), quanto
con l’ambito di applicazione dell’istituto. E invero, il riferimento alle norme limitative ben si abbina
all’idea di un atto destinato a rimuovere un impedimento legale (nella specie il limite stabilito dalla
norma  di  cui  si  chiede  la  disapplicazione)  all’esercizio  di  posizioni  giuridiche  riconosciute
dall’ordinamento (deduzioni, detrazioni, crediti d’imposta, eccetera)”: G. ZIZZO, Uno spiraglio per il
silenzio-assenso, in Il Sole 24 Ore, 06 Marzo 2007, pag. 30. Contra, P. ROSSI, Società di comodo al
rebus del silenzio, in Il Sole 24 Ore, 23 Aprile 2007, pag. 49: l'Autrice sostiene infatti che le istanze di
disapplicazione non possono essere assimilate ai provvedimenti autorizzativi, dato che questi ultimi
“costituiscono  condizione  preliminare  e  necessaria  al  fine  di  esercitare  o  intraprendere
legittimamente  un’attività,  in  quanto  attraverso  il  loro  rilascio  l’amministrazione  verifica  la
meritevolezza  dell’iniziativa  del  singolo”.  L'oggetto  dell'istanza  in  commento,  invece,  “non  è
l’attività, che peraltro è già in corso, ma l’accertamento di una determinata situazione fattuale. In
particolare,  con  la  presentazione  dell’istanza  di  disapplicazione,  ciò  che  viene  richiesto
all’amministrazione è di “testare” la ricorrenza nel caso concreto di situazioni oggettive (…) tali da
rendere impossibile il conseguimento di quei ricavi minimi stabiliti dalla legge. Ciò comporta che la
mancata risposta all’istanza di disapplicazione non può essere qualificata né come silenzio-assenso,
né come silenzio-rifiuto in quanto la verifica della situazione concreta assume le stesse funzioni di un
qualunque atto di accertamento (nel caso di specie fondato solo sui documenti addotti con l’istanza),
che in quanto tale può promanare esclusivamente dall’amministrazione finanziaria”. Dello stesso
parere A. TANGORRA,  Chiarimenti in 120 giorni, in Il Sole 24 Ore, 15 Marzo 2010, pagg. 2 e ss., il
quale, riprendendo quanto asserito nella Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 7/E/2009, afferma che
nell'ipotesi  “di  mancata risposta  entro  il  termine  di  90  giorni  non scatta il  silenzio  assenso.  In
proposito, la circolare n. 7 ha chiarito che non è applicabile alla fattispecie in esame l’istituto del
silenzio-assenso  di  cui  all’articolo  20,  comma  1,  della  legge  7  agosto  1990,  n.  241,  previsto
unicamente per i provvedimenti amministrativi. La risposta del direttore regionale non ha natura di
provvedimento e non vincola il contribuente, che resta libero di disattenderla; si tratta, in sostanza,
di un parere che deve essere necessariamente richiesto dall’interessato e che, una volta reso, vincola
esclusivamente l’amministrazione finanziaria”.
743 Per completezza, si ricorda come la definizione di domicilio fiscale venga data dall'art. 58 del d.P.R.
n. 600/1973: “I soggetti diversi dalle persone fisiche hanno il domicilio fiscale nel comune in cui si
trova la loro sede legale o, in mancanza, la sede amministrativa; se anche questa manchi, essi hanno
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4.2.2) Contenuto del provvedimento.
Il provvedimento con cui il Direttore Regionale dell'Agenzia delle Entrate risponde al
contribuente può essere di accoglimento totale, accoglimento parziale ovvero di rigetto
dell'istanza. Nei primi due casi la risposta positiva del Direttore Regionale permette al
contribuente di disapplicare la disciplina, e gli effetti che da essa derivano,  ex art. 30
della l. n. 724/1994: se, però, in caso di accoglimento totale dell'istanza, al contribuente
è consentito disapplicare in  toto la disciplina in commento744, l'accoglimento parziale
dell'istanza di disapplicazione riguarda non la posizione complessiva del contribuente,
ma  specifiche  e  circoscritte  fattispecie:  in  tali  casi745,  la  società  o  l'ente  interessato
rientra nell'ambito di applicazione della disciplina, ma effettuerà il test di operatività e
calcolerà il reddito minimo obbligatorio senza considerare lo specifico  asset oggetto
dell'istanza di disapplicazione.
Si ricorda, da ultimo, che il provvedimento di accoglimento, totale o parziale, viene
emanato  “nel  presupposto  che  i  dati  e  gli  elementi  rappresentati  siano  completi  e
veritieri, che rispecchino in modo esauriente e fedele la specifica realtà dell’impresa
sociale e, infine, che corrispondano a quelli effettivamente posti in essere ed evidenziati
in  dichiarazione”.  Pertanto,  il  provvedimento  di  accoglimento  dell'istanza  sarebbe
inefficace  ex tunc qualora emergesse la non veridicità di quanto addotto dal soggetto
interessato746. Completezza e veridicità, dunque, rappresentano i presupposti di efficacia
del provvedimento del Direttore Regionale:  in sede di interpello,  né gli  Uffici  né le
Direzioni Regionali, pur avendone il potere, “sono necessariamente tenuti a svolgere
(…) incisive attività istruttorie (accessi, verifiche, ecc.) volte a sindacare la congruità
ed il  fondamento degli  elementi  forniti,  fatta eccezione – come prima evidenziato –
della richiesta di dati ed elementi in assenza dei quali sia impedito o ostacolato l’esame
compiuto dell’istanza”747.
il domicilio fiscale nel comune ove è stabilita una sede secondaria o una stabile organizzazione e in
mancanza nel comune in cui esercitano prevalentemente la loro attività”.
744 Il contribuente non è nemmeno tenuto alla compilazione del quadro RF del Modello Unico, previsto
proprio per la verifica delle condizioni di operatività.
745 Previsti dalla Circolare n. 44/E/2007, che verrà analizzata nel successivo § 4.3.
746 Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 14/E/2007, par. 4. Il citato documento di prassi sottolinea che
“gli effetti  del provvedimento di accoglimento dell’istanza, infatti, devono ritenersi sottoposti alla
condizione che i presupposti dell’accoglimento medesimo siano completi e veritieri e che trovino
concreto  riscontro  nel  successivo  comportamento  tenuto  dal  contribuente  (ad  esempio,  effettiva
realizzazione dei beni patrimoniali da parte di una società in liquidazione). La mancata realizzazione
di  tale  condizione  avrà  l’effetto  di  rendere  inefficace  ex  tunc  il  provvedimento  del  Direttore
regionale”.
747 Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 14/E/2007, par. 4.
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4.2.3) Impugnabilità del provvedimento di diniego.
Un esame specifico merita l'impugnabilità del provvedimento di diniego del Direttore
Regionale. Secondo l'Agenzia delle Entrate748 il provvedimento di diniego non sarebbe
atto impugnabile poiché non rientrante nell'elenco degli atti impugnabili di cui all'art. 19
del D.Lgs. n. 546/1992749;  il  contribuente ha comunque la possibilità di far valere le
proprie ragioni di fronte alla commissione tributaria provinciale impugnando l'avviso di
accertamento  emanato  a  seguito  del  provvedimento,  senza  adeguarsi  al  reddito
minimo750.  Il  problema  è  stato  oggetto  di  dibattito  sia  in  dottrina751 che  in
748 Si vedano le Circolari n. 5/E e 14/E del 2007, nonché la Circolare n. 32/E/2010.
749 Il comma 1 della norma citata prevede che “Il ricorso può essere proposto avverso: a) l'avviso di
accertamento del tributo; b) l'avviso di liquidazione del tributo; c) il provvedimento che irroga le
sanzioni; d) il ruolo e la cartella di pagamento; e) l'avviso di mora; e-bis) l'iscrizione di ipoteca sugli
immobili di cui all'articolo 77 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 602,
e successive modificazioni; e-ter) il fermo di beni mobili registrati di cui all'articolo 86 del decreto
del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n. 602, e successive modificazioni; f) gli atti
relativi alle operazioni catastali indicate nell'art. 2, comma 2; g) il rifiuto espresso o tacito della
restituzione di tributi, sanzioni pecuniarie ed interessi o altri accessori non dovuti; h) il diniego o la
revoca di agevolazioni o il rigetto di domande di definizione agevolata di rapporti tributari; i) ogni
altro  atto  per  il  quale  la  legge  ne  preveda  l'autonoma impugnabilità  davanti  alle  commissioni
tributarie”. Al comma 3 si aggiunge che “gli atti diversi da quelli indicati non sono impugnabili
autonomamente. Ognuno degli atti autonomamente impugnabili può essere impugnato solo per vizi
propri.  La  mancata  notificazione  di  atti  autonomamente  impugnabili,  adottati  precedentemente
all'atto notificato, ne consente l'impugnazione unitamente a quest'ultimo”.
750 Il  provvedimento  del  Direttore  Regionale  ha,  infatti,  natura  di  parere  non  vincolante  per  il
contribuente.
751 Si segnala l'intervento di D. DEOTTO, Le Entrate «rubano la scena ai giudici», in Il Sole 24 Ore, 06
Febbraio 2007, pag. 26 nel quale l'Autore rileva che nonostante “la Corte di Cassazione (sentenza
25506 del 2006)” abbia “già ammonito” che “l’amministrazione finanziaria non” possa “rivestire la
triplice veste di parte in causa, legislatore e interprete autentico, nella circolare 5/E del 2 febbraio
2007 sulle società di comodo l’agenzia delle Entrate ha pensato bene di indossare le vesti del giudice
tributario,  che  dovrebbe  decidere  chi  ha  ragione  tra  amministrazione  e  contribuente  o,
semplicemente,  se  il  ricorso  presentato  da  quest’ultimo  risulta  ammissibile”.  L'Autore,  inoltre,
solleva dubbi di costituzionalità di quanto affermato nella Circolare n. 5/E/2007, in quanto “appare in
contrasto non solo con la normativa delle società di comodo, ma anche con i fondamentali principi
del  diritto.  La  normativa  sui  soggetti  non  operativi,  infatti,  non  prevede  alcun  obbligo  di
presentazione dell’istanza di interpello (la norma dice la società «può» presentare istanza). Bisogna
chiarire poi se la disciplina delle società di comodo, dopo le modifiche apportate dalla Finanziaria
2007, rappresenta una presunzione assoluta o relativa. Se è assoluta, occorrerà fare i conti con i
giudizi di incostituzionalità che hanno già bocciato norme che non danno possibilità di fornire la
prova contraria al  contribuente.  Se  è  relativa,  il  contribuente sarà abilitato a fornire  nelle  sedi
competenti la prova contraria. E le sedi competenti non possono che essere, quali soggetti “terzi”, le
commissioni tributarie. Le quali, peraltro, sono le sole che possono pronunciarsi sull’inammissibilità
del  ricorso”.  G.  AMENDOLA,  G.  DE VITO,  S.  MONOTONI,  Società  di  comodo  al  primo  test per
disapplicare la disciplina, in Il Sole 24 Ore, 28 Aprile 2007, precisano che “la mancata presentazione
dell'interpello disapplicativo difficilmente potrebbe assurgere a causa di inammissibilità del ricorso
contro  l'eventuale  avviso  di  accertamento  solo  perché  prevista  esclusivamente  da  un  atto
amministrativo,  cioè  dalla  circolare  ministeriale  n.  5/E del  2007;  infatti,  le  cause  che  reputano
inammissibile un ricorso sono solo quelle previste dalla legge, cioè quelle tassativamente elencate
nell'articolo 18 del  D.lgs.  546/1992  [ovverosia,  se il  ricorso  non è sottoscritto  dal  difensore del
ricorrente o se è assente l'indicazione di uno dei seguenti elementi: a) la commissione tributaria cui il
ricorso è diretto; b) il ricorrente e il suo legale rappresentante, la relativa residenza o sede legale o
domicilio  eventualmente  eletto  nel  territorio  dello  Stato,  il  codice  fiscale  e  l'indirizzo  di  posta
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giurisprudenza: con riferimento a quest'ultima si segnala come la Corte di Cassazione,
con sentenza del 21 dicembre 2004 n. 23731, abbia riconosciuto impugnabile il diniego
di disapplicazione emesso in seguito ad istanza di interpello ex art. 37-bis, comma 8, del
d.P.R. n. 600/1973, in quanto l'elencazione degli atti impugnabili di cui all'art. 19 non è
di per sé idonea ad escludere che siano impugnabili anche atti atipici che implicano la
sussistenza, in tutto o in parte, dell'obbligazione. Eventuali dubbi sulla impugnabilità
del provvedimento del Direttore Regionale risultano essere più che fondati, in quanto,
oltre a non essere previsto nell'elenco degli atti autonomamente impugnabili, comporta
la lesione anticipata del diritto del contribuente che verrà prodotta dall'eventuale avviso
di accertamento. Si segnala poi come, nel corso degli anni, la stessa giurisprudenza sia
stata eterogenea sulla problematica: la Commissione Tributaria Provinciale di Lecce,
sez. V, con sentenza n. 93 del 15 aprile 2008, ha affermato, sulla scia di quanto sancito
dalla Corte di Cassazione con la sentenza prima citata, che il provvedimento di rigetto
“è senz'altro un atto impugnabile perché può farsi rientrare tra gli atti di diniego o di
revoca di agevolazioni, ai sensi e per gli effetti dell'art. 19, comma 1, lett. h) D.Lgs. n.
546 cit., in quanto la disapplicazione della disciplina delle società non operative è da
qualificare,  almeno indirettamente,  come una sorta di agevolazione fiscale”.  Inoltre,
continua  la  Commissione,  “se  così  non  fosse,  il  contribuente  sarebbe  fortemente
penalizzato, in quanto non solo non potrebbe difendersi, ma non potrebbe impugnare
neppure il successivo avviso di accertamento”752. Similmente, sempre la Commissione
elettronica certificata; c) l'Ufficio del Ministero delle finanze o dell'ente locale o del concessionario
del servizio di riscossione nei cui confronti il ricorso è proposto; d) l'atto impugnato e l'oggetto della
domanda; e) i motivi]. Il giudice tributario è l'unico deputato a decidere sull'ammissibilità o meno di
un ricorso e la sua decisione, presa in piena autonomia, sarà basata esclusivamente su disposizioni
normative  e  non  anche  su  quelle  derivanti  da  atti  non  aventi  forza  di  legge,  quali  quelli
amministrativi. In tal modo, valutando solo ed esclusivamente le disposizioni legislative potrebbe
considerarsi auspicabile il  proponimento di  un ricorso tributario contro un atto di accertamento
anche in assenza della presentazione di un preventivo interpello disapplicativo, ma con l'inevitabile
conseguenza  che  in  sede  contenziosa  gli  uffici  dell'Agenzia  delle  entrate,  nel  rispetto  di  quanto
precisato  nella  circolare  ministeriale  n.  5/E  del  2007,  eccepiranno  la  mancata  proposizione
dell'interpello disapplicativo come causa di inammissibilità del ricorso stesso”. Da ultimo,  A. DE
LORENZI,  Aspetti sanzionatori, amministrativi e penali, in  Le società,  cit., 2008, pag. 42, rileva che
“non è dato rinvenire alcuna norma che assegni all'interpello la funzione di presupposto del ricorso
giurisdizionale  (…).  Se  pensiamo  che  l'interpello  disapplicativo  consiste,  innanzitutto,  in  una
dichiarazione confessoria del contribuente che rappresenta di avere un reddito minimo inferiore a
quello presunto, esponendosi in tal modo ad un accertamento che potrà esserci o meno a seconda di
come la direzione valuterà l'istanza del contribuente, si può affermare che trattasi di un mezzo che
consente  al  fisco  di  «stanare»  un  presunto  evasore  inducendolo  a  rivelare  una  data  situazione
imponibile.  Appare,  pertanto,  uno  strumento  che  consente  di  regolare  i  rapporti  tra  fisco  e
contribuente  in  via  «preventiva»,  prima  di  ricorrere  alle  procedure  di  accertamento  ed,
eventualmente, contenziose”.
752 Per  un'analisi  della  sentenza,  si  rimanda  a  A.  SACRESTANO,  Il  rigetto  dell'istanza  può  essere
212
Tributaria Provinciale di Lecce, Sez. II, con sentenza n. 479 del 12 novembre 2008, ha
sancito  nuovamente  che  il  provvedimento  di  rigetto  dell'istanza  di  disapplicazione
rappresenta un atto autonomamente impugnabile e che non assume rilievo la presunta
preclusione  al  contenzioso  al  contribuente  cui  sia  stato  notificato  un  avviso  di
accertamento dopo il rigetto dell'istanza. In merito al primo aspetto753, la Commissione
Tributaria  ha  ritenuto  che  “l'ampliamento  delle  competenze  dei  giudici  tributari  ha
definitivamente escluso che l'elencazione prevista dall'articolo 19 del D.Lgs. n. 546/92
a proposito degli  atti autonomamente impugnabili  debba intendersi come tassativa”,
mentre sul secondo aspetto754 è stato sottolineato che “l'inammissibilità del ricorso può
essere stabilita solo dal giudice e non dall'ufficio” e che “non esiste alcuna norma che
legittima  il  contribuente  a  presentare  ricorso  solo  dopo  aver  inoltrato  istanza  di
interpello e dopo che questa sia stata eventualmente ritenuta legittima dall’ufficio”755. A
conclusioni analoghe è giunta anche la Commissione Tributaria Regionale di Bari, sez.
II,  nella  sentenza  n.  71  dell'11  maggio  2010,  per  la  quale  devono  considerarsi
impugnabili  tutti  gli  atti  avente  contenuto  sostanzialmente  impositivo,  a  prescindere
dalla  loro  denominazione:  se  si  ammettesse  l'inammissibilità  del  ricorso  avverso  il
diniego, si “potrebbe dare luogo a una lesione del diritto di difesa del contribuente e
del  principio  di  capacità  contributiva,  poiché  diversamente  il  contribuente  sarebbe
costretto  a  pagare  comunque  e  poi  a  chiedere  il  rimborso”756.  Da  ultimo,  la
Commissione Tributaria Provinciale di Reggio Emilia, Sez. IV, con sentenza n. 96 del
13  luglio  2012,  ha  stabilito  che  il  diniego,  emanato  dalla  Direzione  Regionale,  è
impugnabile  proponendo ricorso  avverso la  Direzione Provinciale  dell'Agenzia delle
Entrate:  oltre  quindi  a  ribadire  l'impugnabilità  del  diniego  di  disapplicazione,
conformandosi ai principi stabiliti dalla Corte di Cassazione con sentenza n. 8663/2011
– che verrà esaminata a breve –, i giudici emiliani hanno ritenuto che “la legittimazione
passiva processuale spetta a quest’ultimo [ovverosia alla Direzione Provinciale] e, dato
impugnato, in Il Sole 24 Ore, 03 Maggio 2008, pag. 30.
753 Ovvero l'autonoma impugnabilità del provvedimento di rigetto.
754 Impossibilità di promuovere ricorso dopo il rigetto dell'istanza.
755 Si rimanda all'analisi fornita da A. SACRESTANO, Diniego all'interpello, sì alla lite, in Il Sole 24 Ore
(Norme e Tributi), 08 Dicembre 2008, pag. 4.
756 La  Commissione  Tributaria  Regionale  di  Bari  ha,  nella  sentenza  in  esame,  ribadito  che,  sulla
impugnabilità del diniego, la Corte di Cassazione ha evoluto la linea interpretativa: “è stato infatti
affermato che al giudice tributario sono attribuite tutte le pretese afferenti alla materia tributaria,
indipendentemente dal fatto che le stesse siano riportate negli atti indicati nel medesimo articolo 19.
In  questo  senso,  è  stato  giudicato  impugnabile  il  rifiuto  di  autotutela  (Cassazione,  sentenza
9669/09)”. Si rimanda a L. LOVECCHIO, Impugnabile lo stop alle società di comodo, in Il Sole 24 Ore
(Norme e Tributi), 03 Giugno 2010, pag. 1. 
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che l’istanza di disapplicazione si converte in una richiesta di agevolazione per imposte
dirette  e  Iva,  non può che  risultare dotato di  legittimazione processuale passiva  la
direzione provinciale legittimamente intimata dalla ricorrente”757.
A conclusioni opposte è giunta la Commissione Tributaria Provinciale di Torino,
sez. IV, con sentenza n. 45 del 16 aprile 2008 la quale ha precisato che, sebbene l'elenco
degli  atti  impugnabili  di  cui  all'art.  19  del  D.Lgs.  n.  546/1992 non  debba  ritenersi
tassativo, è necessario che l'atto di cui si invoca l'autonoma impugnabilità contenga una
pretesa tributaria definita; inoltre viene evidenziato che al  parere del contribuente reso
mediante l'interpello, si affianca quello dell'Agenzia, e quest'ultimo si deve considerare
come  provvedimento  prodromico  dell'eventuale  avviso  di  accertamento  “avverso  il
quale il contribuente ha ancora la possibilità di dimostrare con ulteriori documenti e
argomentazioni  la  sussistenza  delle  condizioni  di  legge  per  la  disapplicazione”758.
Inoltre, la Commissione Tributaria Provinciale di Milano, con sentenza n. 108 del 2
maggio 2008, ha stabilito che il  diniego in esame non può essere paragonato ad un
diniego  di  agevolazione,  posto  che  quest'ultimo  è  un  provvedimento  successivo  al
verificarsi  del  presupposto  dell'imposta,  mentre  quello  in  oggetto  è  preventivo  e
riguarda  soltanto  le  modalità  di  determinazione  del  reddito,  e  che  “la  sentenza  n.
23731/2004  ove  la  Cassazione  ha  implicitamente  ammesso  l'impugnabilità  del
provvedimento di diniego di disapplicazione delle normative antielusive ex art. 37-bis
del D.P.R. 600/73, costituisce solo un argomento a favore dell'impugnabilità, al quale si
ritiene di  non pervenire” anche perché  “la  Cassazione,  pur  decidendo nel  merito  e
accogliendo il ricorso, non ha in alcun modo affrontato la questione dell'immediata
impugnabilità dell'atto”. Ancora, la Commissione Tributaria Provinciale di Ancona, con
sentenza n. 189 del 10 settembre 2010, ha ribadito che la risposta fornita dalle Entrate in
757 I  giudici  hanno  rilevato  che  “l’articolo  4  del  D.Lgs.  546/1992  prevede  la  competenza  della
commissione tributaria provinciale, nella cui circoscrizione ha sede l’ufficio al quale spettano le
attribuzioni sul tributo controverso. Inoltre l’articolo 5 del regolamento di amministrazione (previsto
dall’articolo 71 del D.Lgs. 300/1999) dispone che sia riservata alle direzioni provinciali la gestione
dei tributi, il loro accertamento ed il relativo contenzioso. Pertanto, in tutti i casi in cui l’atto da
impugnare sia emanato da un’articolazione territoriale dell’agenzia delle Entrate diversa dall’ufficio
a cui spettano le attribuzioni sul tributo controverso” la legittimazione processuale passiva spetta a
quest'ultimo. L. AMBROSI,  Valido il ricorso presentato contro l'ufficio provinciale, in Il Sole 24 Ore
(Norme e Tributi), 30 Luglio 2012, pag. 4.
758 Concordano con la sentenza della Commissione Tributaria Provinciale di Torino in esame anche G.
GAVELLI, R. GIORGETTI,  Se l'interpello è negativo il ricorso attende l'avviso, in  Il Sole 24 Ore, 20
Settembre  2008,  pag.  33,  per  i  quali  “assodato  (fino  a  prova  contraria)  che  il  parere  negativo
espresso dalle Entrate non rientra tra gli atti impugnabili (…) il contribuente potrebbe scegliere di
dichiarare il reddito effettivo e poi, una volta che l’Ufficio contesta il mancato adeguamento ai valori
minimi, impugnare l’avviso di accertamento”.
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relazione  all’interpello  disapplicativo  “non  rappresenta  mai  atto  autonomamente
impugnabile  dinanzi  alla  Ctp  ai  sensi  degli  articoli  18  e  19  del  D.lgs.  546/1992;
l’elencazione contenuta nell’articolo 19 è tassativa e non può ammettere titoli giuridici
diversi  da  quelli  contemplati,  fra  i  quali,  non  è  inclusa  la  risposta  negativa  alla
richiesta di interpello disapplicativo. L’impugnazione di tale atto rende inammissibile il
ricorso alla Ctp”759.
Le circolari dell'Agenzia delle Entrate, così come le sentenze delle Commissioni
Tributarie  appena  ricordate,  ponevano  inoltre,  a  sostegno  delle  proprie  posizioni,  la
sentenza del Consiglio di Stato, sez. IV, n. 414 del 26 gennaio 2009 che, richiamando
l'art.  2 del D.Lgs n.  546/1992760,  precisa che “con tale disposizione la giurisdizione
tributaria è  stata resa “generale”, con attribuzione ad essa di  tutte le controversie
relative  al  rapporto  tributario  latu  sensu inteso.  Da  ciò  discende  che  l'art.  19  del
medesimo D.Lgs. n. 546 del 1992, innanzi citato, va letto in stretta connessione con la
disposizione  di  principio  testé  richiamata:  segnatamente  se  è  vero  che  lo  stesso
richiama, con elencazione tassativa, gli atti impugnabili innanzi al giudice tributario,
ciò non implica affatto che gli atti esclusi da tale elencazione sfuggano sic et simpliciter
alla giurisdizione generale  ex art.  2 per ricadere nella  cognizione di  altra autorità
giurisdizionale”. Il Consiglio di Stato, pertanto, ha ritenuto tassativo l'elenco degli atti
impugnabili, così da garantire speditezza e certezza nell'accertamento dell'obbligazione
tributaria761.
Nonostante i  documenti  di  prassi  dell'Agenzia delle  Entrate  e  le  sentenze da
ultimo  richiamate,  la  giurisprudenza  di  merito  recente  appare  favorevole
all'impugnabilità in giudizio del diniego di disapplicazione. La sentenza della Corte di
759 Massima riportata in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 28 Marzo 2011, pag. 4.
760 Ai sensi del quale “appartengono alla giurisdizione tributaria tutte le controversie aventi ad oggetto
i  tributi  di  ogni  genere  e  specie,  comunque  denominati  compresi  quelli  regionali,  provinciali  e
comunali e il contributo per il Servizio sanitario nazionale, nonché le sovrimposte e le addizionali, le
sanzioni amministrative, comunque irrogate da uffici finanziari, gli interessi e ogni altro accessorio.
Restano  escluse  dalla  giurisdizione  tributaria  soltanto  le  controversie  riguardanti  gli  atti  della
esecuzione forzata tributaria successivi  alla notifica della cartella di  pagamento e,  ove previsto,
dell'avviso di cui all'articolo 50 del decreto del Presidente della Repubblica 29 settembre 1973, n.
602, per le quali continuano ad applicarsi le disposizioni del medesimo decreto del Presidente della
Repubblica”. 
761 Nella sentenza si legge che “si tratta di situazione non diversa da quella che si verifica nel processo
amministrativo,  laddove  un  parere,  ancorché  non  immediatamente  impugnabile,  può  essere
impugnato  unitamente  al  provvedimento  conclusivo  del  procedimento”.  Per  una  disamina  sulle
posizioni contrastanti assunte dalla giurisprudenza, si rimanda a  L. MIELE, G.P. RANOCCHI,  Sull'iter
giudiziale, contro lo stop regna l'incertezza, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 21 Gennaio 2013,
pag. 3. 
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Cassazione n. 8663/2011 ha affermato che è necessario ricorrere contro il diniego, pena
la  decadenza  dal  diritto  di  successive  opposizioni,  in  quanto  il  provvedimento  del
Direttore dell'Agenzia delle Entrate sarebbe atto autonomamente impugnabile in quanto
ricettizio e idoneo a ledere il diritto soggettivo del contribuente istante, essendo atto
assimilabile  ad  un  diniego  di  agevolazione.  La  Suprema  Corte  sostiene  che  la
disapplicazione della norma antielusiva sfavorevole permette al contribuente di sottrarsi
agli effetti, penalizzanti, della normativa in esame, ordinariamente obbligatoria per la
generalità  dei  contribuenti:  la  facoltà  di  sottrarsi  al  trattamento  fisiologicamente
obbligatorio  realizza  una  deroga al  trattamento  generale,  favorevole  al  contribuente,
realizzando così un'ipotesi di agevolazione fiscale762. Sulla scia di tale sentenza, sono
762 Nella  sentenza  da  ultimo  citata,  consultabile  in  www.fiscoediritto.it,  si  legge  infatti  che  “è (...)
sufficiente leggere il testo del D.P.R. n. 600 del 1973, art. 37, comma 8, per rilevare come l’unico
onere  imposto  al  contribuente  per  conseguire  il  potere  di  disapplicazione  consiste  nella
dimostrazione di una situazione di fatto, ovvero la assenza dei pericoli di elusione che le norme
citate sono dirette ad evitare. Con la ulteriore conseguenza che il contribuente che assolve all’onere
non ha un mero interesse ad una decisione favorevole della Amministrazione, ovvero un interesse
legittimo, ma un diritto soggettivo perfetto, una volta verificata la condizione di non elusività della
operazione prospettata, alla non applicazione della legge limitativa. La procedura speciale delineata
a tal  fine dalla ultima parte  del  comma,  infatti,  che subordina il  potere di  disapplicazione alla
determinazione favorevole da parte del direttore regionale delle Entrate (...), non attribuisce affatto
all’organo amministrativo designato un potere discrezionale di merito, nel senso di attribuirgli la
facoltà di negare od affermare il potere di disapplicazione a prescindere dalla dimostrazione o meno
da parte del contribuente della non elusività neppure potenziale della operazione, sia pure per motivi
di  opportunità  nell’ambito  di  un  interesse  pubblico  generale.  Il  silenzio  del  testo  legislativo  e
regolamentare sul punto conferma che l’unica interpretazione possibile sul piano ermeneutico porta
alla  conclusione  che  il  potere  attribuito  all’organo  verificatore  è  di  ordine  meramente  tecnico,
limitato ad una valutazione della forza probante della documentazione presentata dal contribuente,
per cui ove ritenga raggiunta la prova è obbligato ad esprimere consenso, e per contro il diniego è
unicamente  legato  ad  una  valutazione  negativa  in  ordine  alla  attendibilità,  completezza  e
concludenza dell’apparato probatorio sottopostogli sui presupposti della disapplicazione (come nel
caso  di  specie  è  avvenuto).  Deve  nel  contempo  rilevarsi  che  la  disapplicazione  della  norma
antielusiva sfavorevole, ricorrendone le condizioni, consente al contribuente di sottrarsi agli effetti
pregiudizievoli della normativa in questione, normalmente obbligatoria per la generalità degli utenti,
realizzando una deroga al trattamento generale a favore del contribuente medesimo, ed in tal modo
concretando una ipotesi tipica di agevolazione fiscale. Se infatti la agevolazione fiscale si definisce
tecnicamente  un  trattamento  preferenziale  in  campo  tributario  condizionato  alla  esistenza  di
determinati presupposti di fatto, non è revocabile in dubbio che il trattamento concesso al titolare di
operazione  dimostrata  come  non  elusiva  rientri  pienamente  in  tale  categoria.  L’unico  tratto
differenziale  del  caso  in  questione  dalla  maggior  parte  delle  ipotesi  di  agevolazione  è  di  tipo
meramente procedurale, nel senso che normalmente il potere di autorizzazione ovvero di verifica e
controllo  delle  condizioni  applicative  spetta  all’Ufficio locale competente  per  territorio,  laddove
nella specie,  attesa la rilevanza delle  agevolazioni richieste  e  la delicatezza e complessità  delle
questioni  trattate,  l’organo  tecnico-valutativo  è  identificato  nella  massima  autorità  regionale  in
campo fiscale e l’atto di controllo consiste in una autorizzazione specifica e preventiva”. Conclude la
Suprema Corte asserendo che da ciò ne “deriva che 1) il diniego da parte dal direttore regionale
delle Entrate alla disapplicazione di una legge antielusiva ai sensi dell’ottavo comma dell’art. 37
citato è atto recettizio di immediata rilevanza esterna; 2) tale atto costituisce ipotesi di diniego di
agevolazione fiscale, e quindi è direttamente impugnabile innanzi alla Commissioni Tributarie, ai
sensi del D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 19, comma 1, lett. h), che tale tipologia di atto espressamente
prevede come autonomamente impugnabile; 3) non è dubbia la sussistenza di un interesse ad agire,
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intervenute  importanti  sentenze  della  giurisprudenza  di  merito:  la  Commissione
Tributaria Provinciale di Reggio Emilia, Sez. IV, con sentenza n. 154 del 21 settembre
2011,  ha  ritenuto  che  merita  tutela  il  contribuente  che  non  ha  impugnato  il
provvedimento del Direttore regionale prima della sentenza della Corte di Cassazione in
precedenza  ricordata  a  causa  della  prassi  corposa  dell'Agenzia  delle  Entrate  che
continuava ad affermare che il provvedimento non fosse impugnabile763; dunque, solo
gli avvisi di accertamento successivi ad interpello e precedenti alla sentenza della Corte
di Cassazione possono essere non impugnabili perché altrimenti si lederebbe il diritto
del  contribuente  di  cui  all'art.  10  della  legge  n.  212/2000  (c.d.  Statuto  del
contribuente)764. Del medesimo avviso anche la sentenza della Commissione Tributaria
in capo al destinatario del diniego, che con la azione giurisdizionale è in grado di evitare un effetto a
sé pregiudizievole; 4) vertendosi in tema di diritti soggettivi e non di interessi legittimi il giudizio del
giudice tributario è a cognizione piena, per cui estendendosi questa al merito dell’atto e non alla
mera illegittimità del medesimo è possibile una decisione di merito sulla fondatezza o meno della
domanda  di  disapplicazione,  attribuendo  direttamente,  ove  si  ritengano  ricorrenti  le  condizioni
applicative, la agevolazione fiscale richiesta”.
763 Tale sentenza  della  CTP di  Reggio Emilia  crea dunque uno spartiacque temporale definito  dalla
Sentenza della Corte di Cassazione n. 8663/2011. Si legge nella sentenza della CTP di Reggio Emilia
n. 154/2011, consultabile in  www.fiscoediritto.it, che “non convince  quella dottrina che ritiene la
disapplicazione  non  un’agevolazione  ma  solo  un  “ritorno” alle  “normali”  modalità  impositive,
come, di fatto, accade; ma, invero, non può essere revocato in dubbio che, rispetto “all’insieme”
degli  “individui” assoggettati  alla  normativa sulle “società di  comodo”, il  “sottoinsieme” degli
“individui” che ottengono una disapplicazione sia “agevolato”, cioè fruisca di un’agevolazione; a
ciò, ovviamente consegue che se il diniego dell’agevolazione non viene impugnato nei termini di rito,
si  rende  definitiva  la  carenza  del  potere  di  disapplicazione  della  norma  antielusiva  in  capo
all’istante.  questo Giudice  ritiene,  pertanto,  che  il  suddetto  principio di  diritto  sia  condivisibile
anche  per  quanto  attiene  le  affermate  conseguenze  in  ordine  alla  mancata  impugnazione  del
provvedimento  disapplicativo  ma  che,  per  quanto  riguarda  la  fattispecie  concreta  in  esame,  le
richiamate conseguenze debbano trovare un contemperamento nel principio di tutela di affidamento
del contribuente”. G. GAVELLI, Interpello, l'impugnazione è la scelta più opportuna, in Il Sole 24 Ore
(Norme e Tributi), 22 Ottobre 2011, pag. 33, ritiene che “atteso che non è detto che tutti i giudici
tributari abbiano la stessa sensibilità di quelli reggiani nel salvaguardare la tutela dei diritti del
ricorrente,  sembra prudente,  in  attesa che la questione venga definitivamente risolta,  impugnare
sempre, a titolo cautelativo, il diniego di disapplicazione, sulla base dell’orientamento della Corte di
Cassazione prima citato. In questa ipotesi, al fine di evitare eccezioni di inammissibilità per difetto di
legittimazione  passiva  del  resistente,  appare  opportuno  notificare  il  ricorso  sia  alla  propria
Direzione provinciale che alla Dre che ha emanato il provvedimento di diniego”. 
764 La norma richiamata così dispone: “I rapporti tra contribuente e amministrazione finanziaria sono
improntati  al  principio  della  collaborazione  e  della  buona fede.  Non sono irrogate  sanzioni  né
richiesti interessi moratori al contribuente, qualora egli si sia conformato a indicazioni contenute in
atti  dell'amministrazione  finanziaria,  ancorché  successivamente  modificate  dall'amministrazione
medesima, o qualora il  suo comportamento risulti  posto in essere a seguito di fatti  direttamente
conseguenti  a  ritardi,  omissioni  od  errori  dell'amministrazione  stessa.  Le  sanzioni  non  sono
comunque irrogate quando la violazione dipende da obiettive condizioni di incertezza sulla portata e
sull'ambito  di  applicazione  della  norma  tributaria  o  quando  si  traduce  in  una mera  violazione
formale senza alcun debito di imposta; in ogni caso non determina obiettiva condizione di incertezza
la  pendenza  di  un  giudizio  in  ordine  alla  legittimità  della  norma tributaria”.  Nella  sentenza  n.
154/2011  della  CTP di  Reggio  Emilia  si  legge  che  tale  norma  “è  sufficiente  a  giustificare  la
rimessione  in  termini  ai  fini  dell’impugnazione,  anche  quando  il  contribuente  sia  riuscito
autonomamente a rettificare l’errore incidente su altre informazioni” e che “se si  considera che,
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Provinciale di Palermo, Sez. IV, n. 127 del 23 febbraio 2011 che si uniforma a quanto
sostenuto  dalla  Suprema  Corte765.  Si  fa  presente  infine  che  è  sempre  necessario
impugnare  il  provvedimento  del  Direttore  regionale  in  quanto,  altrimenti,  decade
definitivamente  il  diritto  alla  difesa  in  capo  al  contribuente,  salvo  le  mancate
impugnazioni intervenute prima della sentenza della Cassazione da ultimo citata766.
Anche  nell'ultimo anno la  Corte  di  Cassazione  è  tornata  ad  esprimersi  sulla
questione: con la sentenza n. 5843 del 13 aprile 2012 è stato sostenuto che il diniego di
disapplicazione delle norme antielusive  ex art. 37-bis del d.P.R. n. 600/1973 è un atto
autonomamente impugnabile innanzi al giudice tributario, ai sensi dell'art.  19 del D.
Lgs.  n.  546/1992;  il  diniego,  dunque,  seppure  non  espressamente  richiamato  dal
predetto art.  19, risulta tra gli  atti autonomamente impugnabili  visto che questo può
comunque  pregiudicare  gli  interessi  del  contribuente  dato  che,  in  conseguenza  del
rifiuto opposto dall'Amministrazione Finanziaria, lo stesso dovrebbe adeguarsi al parere
dalla  stessa  espresso,  rendendo  immediatamente  applicabili  a  proprio  sfavore  le
presunzioni stabilite dalla norma, salvo esporsi al rischio di successivo accertamento.
Viene  ribadito  poi  come il  contribuente  debba opporsi  immediatamente  proponendo
ricorso  tributario  dato  che  tale  possibilità  risulta  in  seguito  preclusa  verso  l'atto  di
come d’altronde ha fatto  notare la Ricorrente, in calce al provvedimento di rigetto dell’istanza di
disapplicazione  era,  esplicitamente,  ricordato  che  lo  stesso  non  era  atto  impugnabile  avanti  il
Giudice tributario e che in tali termini si è poi pronunciata la circolare dell’Agenzia 7/E/2009, non
appare  legittimo  far  ricadere  sul  Ricorrente  un  danno  conseguente  all’essersi  uniformato  alle
indicazioni dell’Agenzia, se nel frattempo, la giurisprudenza della Corte di Cassazione ha affermato
un principio di diritto difforme da quello cui si rifacevano le indicazioni operative dell’Agenzia”.
765 Nella sentenza richiamata si legge che “due sono le funzioni assolte dall'art. 19: l'una (pregiudiziale)
afferente  alla  individuazione  dei  confini  della  giurisdizione;  l'altra  (successiva)  concernente  il
diverso profilo dell'accessibilità alla tutela del giudice tributario a fronte di controversie rientranti
nei suddetti confini. Sulla questione la Cassazione con sentenza 08/10/2007 n. 21045, ha elaborato
la novella categoria dei cosiddetti “atti facoltativamente impugnabili” nei quali si ravvisa in capo al
contribuente un interesse sufficientemente forte da risultare meritevole di tutela immediata perché,
pur se non rientranti nel novero degli atti enunciati dal prefato art. 19, vanno ricompresi per effetto
dell'art.  12,  comma 2,  della  legge  n.  448/2001 che  ha  attribuito  al  giudice  tributario  poteri  di
decisione su tutte le controversie in materia di tributi di qualunque genere e specie. Segnatamente
meritevole di menzione ai fini che ci occupa, peraltro, è sopratutto la sentenza n. 9669 del 2009 della
Corte di Cassazione a Sezioni Unite che ne ha ribadito la legittimità dell'impugnazione del rifiuto
anche  se  non sulla  fondatezza  della  pretesa,  così  pervenendo  ad  una  interpretazione  evolutiva-
estensiva dell'art. 19 del D. Lgs. n. 546/92”. Si rimanda al commento alla sentenza fornito da  G.
GAVELLI, Si impugna il no all'interpello sulle società di comodo, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi),
20 giugno 2011, pag. 4.
766 Tale concetto è sostenuto anche dall'IRDCEC che, con la circolare n. 25/2011, al par. 8, afferma che
“l'impugnazione del detto provvedimento direttoriale diventa indispensabile al fine di far valere la
sussistenza  dei  presupposti  per  la  disapplicazione,  che  non sarebbe possibile  in  sede  di  ricorso
avverso il successivo atto di accertamento. Tale conseguenza non si dovrebbe, però, verificare per le
mancate impugnazioni dei provvedimenti di rigetto emanati prima della pronuncia della Cassazione,
in quanto la stessa Agenzia delle Entrate aveva affermato, nella circolare n. 7/E del 2009, la non
impugnabilità di tali provvedimenti, peraltro ribadita anche in calce a questi ultimi”.
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accertamento, se non per vizi propri dell'atto. Infine, è stato chiarito come non possa
aversi  impugnabilità  del  provvedimento  di  diniego  se  la  domanda  viene  dichiarata
improcedibile  ex art. 1 del D.M. n. 259/2008 dall'Amministrazione Finanziaria: in tal
caso,  infatti,  “non  è  provvedimento  di  definitivo  diniego  della  richiesta  di
disapplicazione,  bensì provvedimento,  sostanzialmente interlocutorio,  di  declaratoria
d’improcedibilità  dell’istanza,  con  il  quale  non  si  respinge  nel  merito  l’istanza
medesima, ma se ne rileva una tale carenza, sul piano della descrizione della situazione
e delle correlative allegazioni documentali,  da renderla come non proposta siccome
insuscettibile di qualsiasi plausibile valutazione”767.
Da ultimo, si fa notare come con la sentenza n. 17010 del 05 ottobre 2012, la
Corte di Cassazione, pur arrivando alla medesima conclusione, abbia utilizzato un iter
logico  argomentativo  diverso  da  quello  esposto  nella  sentenza  n.  8663/2011.  In
particolare,  la Cassazione ha accolto il  primo motivo del ricorso del contribuente768:
dopo aver richiamato quanto disposto dalla sentenza n. 8663/2011, la Corte ha precisato
di doversi discostare dalla stessa:  in primis, la Corte ha ritenuto di non condividere la
tesi  secondo cui  la  risposta negativa all’interpello  in esame si  qualificherebbe come
diniego di  agevolazione  fiscale,  con la  conseguenza  dell’onere  di  impugnazione,  in
mancanza  della  quale  l’atto  diviene  intangibile:  “sul  piano  strettamente  tecnico  va,
infatti, esclusa l’equiparazione tra “agevolazione fiscale” e “disapplicazione di norma
antielusiva”, rispondendo a ratio e finalità completamente diverse, in quanto “la prima
costituisce  un  trattamento  derogatorio  di  favore  riconosciuto  in  generale  nella
ricorrenza di determinate occasioni, pur in presenza del presupposto del tributo, per
767 La Suprema Corte, alla base di tale interpretazione, sottolinea che “ai sensi del combinato disposto
degli  artt.  37  bis,  comma 8,  d.p.r.  600/1973 e  1  d.m.  19.6.1998 n.  259,  al  contribuente  è  fatto
specificamente carico di  descrivere compiutamente la  fattispecie concreta che s’intende esentare
dall’osservanza delle norme antielusive e di allegare copia della documentazione rilevante ai fini
della  relativa  individuazione  e  qualificazione”.  La  sentenza  in  commento  è  consultabile  in
www.fiscoediritto.it.
768 Nel caso in oggetto “violazione e falsa applicazione dell’articolo 19 del D. Lgs. 546/1992, in quanto
l’interpello disapplicativo,  pur non traducendosi  in un diniego di  agevolazione in senso tecnico,
risponde alla funzione di “liberazione” degli effetti che la legge stessa ricollega al verificarsi dei
presupposti  in presenza dei  quali  è  possibile  procedere all’applicazione di  un regime impositivo
diverso da quello ordinariamente applicabile”. Non è stato invece accolto il secondo motivo alla base
del ricorso: “nell’ipotesi in cui la sentenza impugnata debba interpretarsi nel senso di contenere un
diniego di  giurisdizione del  giudice tributario in ordine alle controversie come quella in esame,
violazione degli articoli 2 e 19 del D. Lgs. 546/1992, in quanto il criterio di delimitazione dei confini
della giurisdizione tributaria è  rappresentato dalla natura della  controversia,  nella specie senza
dubbio squisitamente tributaria”, perché basato su un presupposto insussistente, dal momento che la
rilevazione da parte del giudice di merito della improponibilità assoluta della domanda per carenza di
interesse ad agire non dà luogo a un’ipotesi di difetto di giurisdizione, che il giudice di merito non ha
quindi inteso affatto affermare. 
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finalità  di  realizzazione  di  interessi  diversi  da  quello  fiscale,  ritenuti  meritevoli  di
tutela; la seconda consiste nel rimuovere l'operatività di norme limitative – per fini
antielusivi  –  di  “vantaggi”  fiscali  di  regola  spettanti  (detrazioni,  deduzioni,  crediti
d'imposta,  ecc.),  in  relazione  a  singole  fattispecie,  il  cui  esame  abbia  portato  ad
escludersi il realizzarsi dello scopo elusivo, così ripristinando, per finalità pur sempre
di ordine fiscale, il regime tributario applicabile nel caso specifico a quello previsto
dall'ordinamento  in  assenza  di  fine  di  elusione,  cioè  quello  ritenuto  “giusto”  dal
legislatore  in  relazione  alla  capacità  contributiva  manifestata”.  In  secondo  luogo,
risulta essere non invocabile nel caso in esame la norma di chiusura di cui alla lettera i)
del comma 1 dell’articolo 19, in quanto né nella legge né nel relativo regolamento di
attuazione  (né  nella  prassi  costante  dell’Amministrazione  Finanziaria)  si  prevede
l’autonoma impugnabilità del provvedimento in esame. Da tali considerazioni emerge
che il  provvedimento di disapplicazione “non può essere ritenuto obbligatoriamente
impugnabile, dovendosi escludere, per ovvie ragioni di certezza dei rapporti giuridici e
di tutela del diritto di difesa, che possa essere introdotta per via interpretativa (se non
negli stretti limiti anzidetti) una decadenza del contribuente dal diritto di contestare
una  pretesa  tributaria,  decadenza  inevitabilmente  conseguente  alla  omessa
impugnazione di uno degli atti tassativamente elencati” nell’articolo 19. Ciò posto, la
Corte di Cassazione, ancorandosi a un orientamento basato sui principi costituzionali di
tutela  del  contribuente  (artt.  24  e  53  Cost.)  e  di  buon  andamento  della  Pubblica
Amministrazione  (art.  97  Cost.),  ha  tuttavia  ritenuto  che  la  natura  tassativa
dell’elencazione  degli  atti  impugnabili  di  cui  all’articolo  19  cit.  non  comporta  che
l’impugnazione di atti diversi da quelli ivi indicati sia sempre ed in ogni caso da ritenere
inammissibile:  ciò  in  quanto  “sorge  in  capo  al  contribuente,  già  al  momento  di
ricezione della notizia, l’interesse ex art. 100 c.p.c.769 a chiarire, con pronuncia idonea
ad acquisire effetti non più modificabili, la sua posizione in ordine alla stessa e, quindi,
a  invocare  una tutela  giurisdizionale  di  controllo  della  legittimità  sostanziale della
pretesa impositiva”. L’unica rilevante differenza rispetto agli atti elencati nell’articolo
19 è che la mancata impugnazione di atti non tassativamente ivi elencati non determina
alcuna conseguenza sfavorevole in merito alla possibilità da parte del contribuente di
contestare la pretesa tributaria in un secondo momento allorché la stessa si traduca in un
769 La norma citata,  rubricata “interesse ad agire”,  così  dispone: “Per proporre una domanda o per
contraddire alla stessa è necessario avervi interesse”.
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atto  impositivo  espressamente  menzionato  nell’articolo  19770.  Ebbene,  secondo  i
Supremi  giudici,  i  predetti  principi  sono  applicabili  anche  al  caso  specifico
dell’interpello  disapplicativo,  il  quale  dunque  non  ha  natura  meramente
endoprocedimentale  o  di  semplice  parere  interpretativo,  al  pari  di  una  circolare:  a
motivo di ciò viene infatti ricordato che l'istanza di disapplicazione “è obbligatoria;
deve  contenere  la  descrizione  compiuta  della  fattispecie  concreta;  deve  essere
corredata dalla documentazione rilevante; è soggetta a richieste istruttorie; è rivolta ad
ottenere un atto dell’Amministrazione (...) che ha l’immediato effetto di incidere sulla
condotta dell’istante in ordine alla  dichiarazione dei redditi  in relazione alla  quale
l’istanza è stata inoltrata”. Da tali premesse, la Corte riconosce l'immediato interesse –
ex art.  100  c.p.c.  –  del  contribuente  a  invocare  il  controllo  giurisdizionale  sulla
legittimità  dell’atto  in  esame.  La  Corte,  infine,  si  è  soffermata  sulla  mancanza  di
efficacia  vincolante  dell’atto  in  esame  nei  confronti  del  contribuente:  “la  risposta
negativa all’interpello non impedisce all’Amministrazione finanziaria di rivalutare” –
in sede di esame della dichiarazione dei redditi o dell’istanza di rimborso presentata dal
contribuente  a  seguito  di  adeguamento  alla  risposta  negativa,  ritenuta  illegittima  –
“l’orientamento (negativo) precedentemente espresso, né al contribuente di esperire la
piena  tutela  in  sede  giurisdizionale  nei  confronti  dell’atto  tipico  che  gli  venga
notificato,  dimostrando in tale  sede,  senza preclusioni  di  sorta,  la  sussistenza delle
condizioni  per  fruire  della  disapplicazione  della  norma  antielusiva”.  Viceversa,  la
risposta positiva del Direttore Regionale impedisce all’Amministrazione – a condizione,
ovviamente, che i fatti accertati in sede di controllo della dichiarazione corrispondano a
quelli  rappresentati  nell’istanza  –  l’applicazione  della  norma  antielusiva  oggetto  di
interpello, e ciò in applicazione del principio di tutela dell’affidamento. 
Come  si  nota,  dunque,  l'impugnabilità  del  diniego  all'istanza  di  interpello  è
oggetto di dibattito tra dottrina e giurisprudenza e all'interno della stessa giurisprudenza,
tant'è  che  è  stato osservato  che “le  vicende contenziose delle  società  non operative
risultano infatti condizionate, spesso in modo pesante, dalla circoscrizione territoriale
di appartenenza della società”771: da ciò si può concordare che è fortemente auspicabile
770 “La mancata impugnazione da parte del contribuente di un atto non espressamente indicato dall'art.
19 citato non determina, in ogni caso, la non impugnabilità (e cioè la cristallizzazione) di quella
pretesa, che va successivamente reiterata in uno degli atti tipici previsti dallo stesso art. 19”.
771 A. BONGI, Società di comodo, ogni Ct fa da sé, in Italia Oggi Sette, 06 Maggio 2013, pag. 4. L'Autore
pone alla  base della  sua affermazione alcune sentenze emanate dalle  Commissioni Tributarie  nel
corso del 2012: in particolare, l'Autore ricorda la sentenza n. 78 del 30/04/2012 della Commissione
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una pronuncia a Sezioni Unite della Corte di Cassazione per dirimere una volta per tutte
l'annosa controversia.
4.3) Presupposti che consentono la disapplicazione.
Come  ricordato,  il  comma  4-bis permette  alle  società  interessate  di  richiedere  la
disapplicazione della disciplina sulle società di comodo nel caso in cui si verifichino
situazioni che, nel caso concreto, hanno impedito di superare il test di operatività. Con
l'istanza di disapplicazione, il  contribuente deve riuscire a dimostrare l'inadeguatezza
dei ricavi dichiarati, rappresentando situazioni che gli permettano di disapplicare, anche
solo  parzialmente,  la  disciplina  in  commento.  Prima  delle  modifiche  apportate  nel
biennio  2006-2007,  occorreva  trovarsi  in  un  periodo  di  non  normale  svolgimento
dell'attività  –  fermo  restando  che  una  corretta  interpretazione  di  tale  locuzione  era
tutt'altro  che  semplice  –  per  poter  essere  esclusi  dall'applicazione  della  disciplina.
Attualmente,  invece,  è  sufficiente  che  esista  una  circostanza  oggettiva,  non
necessariamente di natura straordinaria, che impedisca di raggiungere il livello richiesto
di proventi: se ne può quindi desumere che sono aumentate notevolmente le possibilità
per poter disapplicare la disciplina.
La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 44/E del 09 luglio 2007 prevede specifiche
cause  che  possono  comportare  la  disapplicazione  della  disciplina  sulle  società  non
operative, con particolare riferimento ai casi delle  holding, delle società immobiliari e
delle società in fase di liquidazione, che verranno ora analizzate nel dettaglio772.
4.3.1) Società immobiliari.
Per le società che operano nel settore immobiliare può risultare difficile superare il test
Tributaria Regionale di Bari, Sez. IV, secondo la quale “la disapplicazione del regime previsto per le
società di comodo è condizionata alla presentazione dell'apposito interpello previsto dall'articolo 37-
bis, comma 8, del d.P.R. n. 600 del 1973”, nonché, in contrapposizione alla precedente, la sentenza n.
16 dell'8 giugno 2012 della Commissione Tributaria Provinciale di Vercelli,  Sez. I,  nella quale si
legge  che  “la  richiesta  di  interpello  disapplicativo  del  regime  delle  società  di  comodo  (per
acquisizione delle  cause di  esclusione di  un immobile che non produce reddito)  che sancisce la
deroga  dall'automatismo  dell'inserimento  delle  società  di  comodo  tra  gli  enti  sottoposti  a  tale
vincolo,  non costituisce  obbligo  e  la  mancanza  di  tale  richiesta  non preclude  il  beneficio della
disapplicazione  del  maggior  reddito,  né  sussiste  norma  che  imponga  in  assenza  dell'interpello
l'imputazione automatica di maggiori redditi”.
772 Si ricorda che i Provvedimenti dl Direttore dell'Agenzia delle Entrate n.  23681/2008 per le società
non operative e n. 87956/2012 per le società in perdita sistemica, prevedono, tra le altre, cause di
disapplicazione  automatica  della  disciplina  che  interessano anche le  società  che  si  trovano nelle
fattispecie esaminate dalla Circolare n. 44/E/2007, ma che verranno analizzate più approfonditamente
nel cap. 6 del presente lavoro.
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di operatività773, a causa dell'elevato valore che possiedono le immobilizzazioni e, di
conseguenza,  dell'elevato  ammontare  di  componenti  minimi  presuntivi  che  viene  a
determinarsi. La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 5/E/2007774 prevede una serie di
situazioni oggettive775 che possono consentire, ad una società immobiliare, di ottenere la
disapplicazione della  disciplina sulle  società  non operative,  specificando,  comunque,
che  le  medesime  cause  possono  essere  fatte  valere  anche  da  società  o  enti  non
immobiliari, in relazione a determinati immobili dagli stessi posseduti:
• l'iscrizione in bilancio di sole immobilizzazioni in corso di realizzo che, come
tali,  non possono essere ancora locate e, dunque, non sono idonee a produrre
reddito: in tale eventualità, la società deve intendersi esonerata dall'obbligo di
presentazione  dell'istanza  di  disapplicazione776.  Nel  caso  in  cui  la  società
possieda  sia  immobili  locati  che  immobili  in  corso  di  realizzo,  questa  può
chiedere ed ottenere la disapplicazione parziale della disciplina, escludendo dal
test di operatività proprio le immobilizzazioni in corso di realizzo777;
• la dimostrata impossibilità di applicare canoni di locazione sufficienti a superare
il  test di  operatività  ovvero  a  conseguire  un  reddito  effettivo  maggiore  del
reddito  minimo  presunto,  ad  esempio  dimostrando  che  i  canoni  percepiti  e
dichiarati sono in linea con quelli di mercato determinati ex art. 9 del T.U.I.R.778,
con la conseguenza che un aumento non sarebbe concorrenziale;
• la dimostrata impossibilità di modificare i contratti di locazione in corso779;
• la temporanea inagibilità dell'immobile: tale circostanza impedisce di conseguire
773 Si fa riferimento alle sole società che gestiscono il proprio patrimonio immobiliare e non anche a
quelle società che svolgono attività di costruzione e rivendita, per le quali gli immobili costituiscono
beni merce.
774 Al par. 4.5.
775 Si tratta di un elenco non esaustivo, fornito “a titolo esemplificativo”.
776 Si veda la Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007, par. 3.2.2.
777 Prima del chiarimento fornito dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate in commento, era sorta infatti
la problematica su come considerare l'ipotesi in parola: ebbene, “in questa situazione (…) la società
si trova in un periodo normale di svolgimento dell’attività, tuttavia le immobilizzazioni in corso di
realizzazione dovrebbero essere escluse dai conteggi”. Si veda  P. CEPPELLINI,  R. LUGANO, Enti di
comodo, buio totale, in Il Sole 24 Ore, 30 Ottobre 2006, pag. 31.
778 La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007, al par. 8 ha chiarito che il contribuente può, a
tal fine, fare riferimento ai valori (espressi in euro per metri quadrati al mese) riportati nella banca
dati delle quotazioni immobiliari dell'Osservatorio del Mercato Immobiliare.
779 “In pratica, dato che lo scopo della legge non è quello di imporre indiscriminatamente un reddito
minimo  ai  contribuenti,  ma  piuttosto  di  colpire  realtà  in  cui  non  si  realizza  una  vera  attività
aziendale, è possibile disapplicare la norma, attivando l’interpello, se si è in grado di dimostrare che
il modesto livello di proventi deriva da reali condizioni economiche e non nasconde utilizzi extra-
imprenditoriali  dei  beni”.  Così,  L.  GAIANI,  Spiraglio per  l'immobile sfitto,  in  Il  Sole 24 Ore,  26
Maggio 2007, pag. 27.
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ricavi780.  È  il  caso,  per  esempio,  del  fabbricato  che  è  stato  sottoposto  a
ristrutturazione per  l’intero anno,  il  cui  valore può essere  escluso dal  test di
operatività;
Per le società che hanno stipulato accordi in materia di contratti agrari  ex art. 45 l. n.
203/1982 assume rilevanza il canone di locazioni risultante da tali accordi781.
Con la Circolare n. 44/E/2007, l'Agenzia delle Entrate ha illustrato specifici profili di
prova che vengono di seguito illustrati:
a) società con patrimonio parzialmente inutilizzabile (par. 2.1782): nel caso in cui
una  società  sia  proprietaria  di  un  complesso  immobiliare  caratterizzato  dalla
presenza di alcuni beni immobili non produttivi di reddito, perché inagibili e non
ancora ristrutturati, questa è legittimata a presentare istanza di disapplicazione al
fine di ottenere un provvedimento di disapplicazione parziale, in modo da non
considerare  gli  specifici  assets ai  fini  del  test di  operatività,  ovverosia  non
applicando  i  coefficienti  di  redditività  sul  valore  di  tali  assets e  non
considerando gli eventuali ricavi, iscritti in conto economico, da questi ritraibili;
b) società  immobiliare  in  attesa  di  autorizzazioni  amministrative (par.  2.2):  la
mancanza  delle  necessarie  autorizzazioni  amministrative,  se  richieste
tempestivamente  e  se  hanno  impedito  il  conseguimento  dei  ricavi,  degli
incrementi di  rimanenze e dei proventi nella misura richiesta dall'articolo 30,
comma  1,  può  realizzare  una  situazione  oggettiva  che  comporta  la
disapplicazione parziale della disciplina in relazione all'immobile per il quale si
attende l'autorizzazione783;
780 Nella massima della sentenza della Commissione Tributaria Provinciale di Avellino n. 316 del 21
settembre 2010, riportata ne Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 19 dicembre 2011, pag. 12, si legge che
“la mancanza del certificato di agibilità ha di fatto reso impossibile il conseguimento dei ricavi, degli
incrementi di rimanenze e dei proventi nella misura richiesta dall’articolo 30, comma 1, della legge
724/1994, e quindi si realizza una «situazione oggettiva» determinante ai fini della disapplicazione
della disciplina sulle società non operative relativamente all’immobile in attesa dell’abitabilità”.
781 G. P. TOSONI,  Via d'uscita ai terreni in affitto, in Il Sole 24 Ore, 14 Marzo 2007, pag. 31, sottolinea
infatti  che  “per  i  fondi  rustici,  la  legge  sui  patti  agrari  (203/82)  prevede  norme  rigide  per  la
determinazione  del  canone  di  locazione  (favorevoli  all’affittuario),  disponendo  che  il  canone  è
stabilito in base a coefficienti di moltiplicazione del reddito dominicale fissati dalla commissione
tecnica  provinciale  (articoli  8  ,9  e  10).  Il  proprietario  e  l’affittuario  possono  non  applicare  le
condizioni  stipulando  patti  in  deroga  (articolo  45  della  stessa  legge),  con  l’assistenza  delle
organizzazioni sindacali di categoria. Cosi, le società sono spesso in possesso di una convenzione
che fissa, tra l’altro, il canone di locazione il cui importo non può essere aumentato dalla società
proprietaria”.
782 Si fa riferimento al paragrafo in cui viene trattato il caso specifico nella Circolare n. 44/E/2007.
783 Certo è che la disapplicazione della disciplina sarà totale nel caso in cui tale immobile costituisca
l'unico asset rilevante ai fini dell'effettuazione del test di operatività.
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c) società immobiliare che concede in locazione immobili ad un soggetto pubblico
a canoni vincolati (par. 2.3): a tale situazione, nel caso in cui sia stato espresso
un  parere  di  congruità  sul  canone  di  locazione  da  parte  dell'Agenzia  del
Territorio,  conseguirà  verosimilmente  l'accoglimento  dell'istanza  di
disapplicazione,  dato  che  la  congruità  del  canone  percepito  è  stabilita  dalla
valutazione  obbligatoria  di  un  organo  tecnico  dell'Amministrazione
Finanziaria784;
d) società con terreno agricolo incolto (par. 2.4): tale circostanza non rappresenta
una  situazione  oggettiva  che  permette  la  disapplicazione  della  disciplina  in
commento nel caso in cui sia assente una “strategia imprenditoriale idonea a
rendere  produttivo  il  terreno”  oppure  manchino  “altre  iniziative  conformi
all'oggetto sociale”;
e) società che subentra in un contratto di locazione (par. 2.5): nel caso in cui una
società  subentri  nel  possesso  di  un  immobile  per  il  quale  il  precedente
proprietario  aveva  stipulato  un  contratto  di  locazione,  ancora  in  corso,
percependo canoni  inferiori  ai  prezzi  di  mercato,  l'istanza di  disapplicazione,
presentata dalla società, nuovo locatore, verrà molto probabilmente accolta. La
ratio di una tale presa di posizione dell'Agenzia delle Entrate si rinviene nel fatto
che la società istante non ha contribuito alla formazione del canone pattuito –
che è stato definito  da soggetti  terzi  con i  quali  la società istante  non aveva
accordi di alcun tipo – visto che è subentrata nel contratto di locazione in corso
alla data di acquisto785;
f) società immobiliare con vecchio canone di locazione congruo (par. 2.6): in tale
caso,  l'istanza  di  disapplicazione  può  venire  accolta  solamente  se  viene
dimostrato che il canone pattuito nelle annualità interessate era almeno pari al
canone di mercato riferito a tali annualità: a nulla dunque rileva eccepire che la
non congruità dei canoni di locazione sia dovuta all'innalzamento dei coefficienti
di ricavo e reddito minimo presunto avvenuto ad opera del D.L. n. 223/2006. La
784 La  disapplicazione  della  disciplina,  anche  in  questo  caso,  sarà  totale  se  l'intero  patrimonio
immobiliare è costituito solo da immobili locati secondo tali contratti; altrimenti la disapplicazione
sarà parziale, con riferimento al solo immobile così locato.
785 Si precisa come la risposta fornita dall'Agenzia della Entrate faccia salvi “eventuali profili elusivi”
che  “vanno  presumibilmente  ricercati  nell'eventuale  natura  di  parti  correlate  tra  il  precedente
proprietario che ha stipulato il contratto ed il  nuovo proprietario subentrato nel contratto già in
corso”: così E. ZANETTI, op. cit., pag. 98.
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ratio di una simile interpretazione si ritrova nel fatto che, al contrario del caso
precedente,  la  “definizione  dei  contenuti  del  contratto [ivi  compreso  la
determinazione  del  canone  di  locazione],  è  riconducibile  alla  volontà  della
società istante”;
g) società immobiliare con canone di locazione rinnovato (par. 2.7): nel caso in cui
una società immobiliare, proprietaria di un unico immobile commerciale, locato
da  diversi  anni  ad  uno  stesso  soggetto,  rinnova  il  contratto  di  locazione
aumentando  il  canone  così  da  adeguarlo  ai  nuovi  valori  di  mercato  ma,
nonostante ciò, non riesce a superare il  test di operatività in quanto il vecchio
canone abbassa la media triennale dei ricavi effettivi, la disciplina può essere
parzialmente disapplicata con riferimento all'immobile oggetto di tale contratto,
ma solo a condizione che i  canoni previsti  nel vecchio contratto non fossero
inferiori ai valori di mercato vigenti alla data di stipula del contratto: in tal caso,
i  canoni  di  locazione,  pattuiti  originariamente,  devono  ritenersi  congrui  per
l'intera durata del contratto786;
h) contratti di locazione immobiliare tra società con identica compagine sociale
(par.  2.8):  nel  caso  in  cui  società  locataria  e  locatrice  abbiano  la  medesima
compagine sociale, la prima non può ottenere la disapplicazione della disciplina
adducendo,  a  base della  propria  istanza,  il  minor  valore dei  canoni  percepiti
rispetto ai valori di mercato787: in tal caso, infatti, a causa della perfetta identità
della  compagine  sociale,  non  risulta  presente  un'impossibilità  oggettiva  di
modificare i contratti in modo da superare il test di operatività788;
786 Prosegue  l'Agenzia  delle  Entrate  affermando  che  “il  contribuente  potrà  rideterminare  il  test di
operatività senza considerare, nel computo dei ricavi effettivi, i canoni contabilizzati per gli anni
2004 e 2005; più precisamente, confronterà l’ammontare dei ricavi presuntivi determinato ai sensi
dell’art. 30, comma 2, citato, non con la media triennale dei ricavi effettivi, ma con l’ammontare dei
canoni di locazione riferiti al medesimo immobile per l’anno 2006”.
787 È interessante  notare  come  la  sentenza  n.  13  del  3  aprile  2013  della  Commissione  Tributaria
Provinciale di Vercelli, Sez. I, abbia stabilito che nel caso di locazione infragruppo di immobili, la
società locatrice deve ritenersi esclusa dalla disciplina delle società non operative se i canoni praticati
sono in linea con le quotazioni OMI e non sussiste la possibilità di modificare i canoni stessi. La
Commissione ha ritenuto, infatti, che in questo caso non sussiste una sostanziale identità dei soggetti
coinvolti  nell'operazione  (come  ritenuto  invece  dall'Agenzia  delle  Entrate)  dato  che  società
conduttrice e locatrice sono soggetti giuridici distinti, a nulla rilevando la presenza del medesimo
socio in entrambe le compagini e il ruolo di amministratore svolto nella s.r.l. da uno dei soci della
s.n.c. (nel caso in esame il socio di maggioranza della s.r.l. conduttrice era anche socio al 50% della
s.n.c. proprietaria dell'immobile). Per un'analisi della sentenza in commento si rimanda a G. ODETTO,
W. VALLERO, Locazione infragruppo “salvata” dalle norme sulle società non operative, consultabile
in www.eutekne.info, 04 giugno 2013.
788 È stato osservato che la coincidenza della compagine sociale può “essere idonea a dimostrare che il
contratto di locazione (e quindi i relativi canoni) [sia] stato stipulato dalle parti sulla base di logiche
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i) società  con  blocco  edificatorio  dei  terreni  oggetto  dell'attività  caratteristica
(par.  2.9):  il  vincolo  edificatorio,  imposto  dall'assenza  di  un  atto
dell'amministrazione comunale previsto da una legge regionale, tale da rendere
poco  appetibili  sul  mercato  i  terreni  oggetto  dell'attività  caratteristica  della
società  istante,  può  costituire  una  oggettiva  situazione  che  determina  la
disapplicazione della disciplina sulle società non operative, ma solo a condizione
che la società, svolgente attività di costruzione e di rivendita immobiliare, abbia
acquistato  tali  terreni  prima  dell'entrata  in  vigore  della  legge  regionale.  Al
contrario, se viene acquistato un terreno su cui esiste già il blocco edificatorio,
“il  mancato  conseguimento  dei  ricavi,  degli  incrementi  di  rimanenze  e  dei
proventi  nella  misura  prevista  dal  comma  1  dell'articolo  30  (…)  deriva
inequivocabilmente da una consapevole scelta imprenditoriale (e quindi ad una
situazione “soggettiva” e non “oggettiva”)” che non consente l'accoglimento
dell'istanza di disapplicazione.
Da ultimo, si ricorda che la Circolare n. 25/E/2007 ha stabilito che nel caso in cui un
immobile venga concesso in usufrutto a terzi, rimanendo così la società intestataria della
nuda proprietà,  deve distinguersi  tra  usufrutto a titolo oneroso e gratuito.  Si ricorda
come nel primo caso l'immobile rientra tra gli  assets rilevanti ai fini del calcolo dei
ricavi minimi presunti; viceversa, nella seconda ipotesi, l'immobile non è rilevante ai
fini del test di operatività solo se l'usufrutto sia costituito a favore di un soggetto diverso
dai  soci  o  dai  loro  familiari  ex art.  5,  comma 5,  del  T.U.I.R dato  che,  in  tal  caso,
l'immobile non produce reddito per la società che rimane, appunto,  intestataria della
sola nuda proprietà789. 
4.3.2) Società in liquidazione.
Prima delle modifiche apportate alla disciplina dal D.L. n. 223/2006, tra le cause di
che possono in parte prescindere da quelle proprie di mercato (si pensi, ad esempio, al caso della
locazione  immobiliare  stipulata  tra  due  società  risultanti  a  seguito  di  un'operazione  di  spin-off
immobiliare)” e che “tale profilo di prova potrebbe essere utile al locatore per difendersi, in tutt'altri
contesti, da eventuali presunzioni di parziale occultamento dei corrispettivi, ma non per fornire la
prova contraria alla natura «di comodo» della società”. Così E. ZANETTI, op. cit., pag. 99.
789 Si rimanda al § 2.2 del presente lavoro per una disamina più approfondita, ricordando comunque che
se uno o più immobili sono concessi in usufrutto ai soci o a loro familiari, questi devono essere
considerati tra gli assets rilevanti sia se l'usufrutto è a titolo gratuito, sia se costituito a titolo oneroso,
visto che in tal caso si realizza “un utilizzo degli stessi più rispondente a finalità extraimprenditoriali
che  legate  ad  un  interesse  effettivo  all’attività  esercitata”.  Si  veda  il  par.  4.4  della  Circolare
dell'Agenzia delle Entrate n. 44/E del 09 luglio 2007.
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esclusione  automatica  era  previsto,  lo  si  ricorderà,  anche  il  caso  di  non  normale
svolgimento  dell'attività.  In  tale  ipotesi  rientrava,  tra  le  altre,  la  circostanza  che  un
soggetto fosse in fase di liquidazione: si ricorda che la C.M. n. 140/1995, nel fornire una
tale interpretazione, aveva anche ricordato che rientrava nell'applicazione della norma la
sola frazione di anno che intercorreva tra l'inizio del periodo di imposta e la data di
effetto  della  delibera  di  scioglimento:  in  tal  modo,  le  società  in  liquidazione  non
avevano, per tutta la durata della procedura, “alcun timore”, proprio perché la disciplina
delle società di comodo non trovava applicazione nei loro confronti790. Con l'entrata in
vigore del D.L. n. 223/2006, la causa di esclusione appena menzionata è stata eliminata
e,  dunque,  anche  le  società  in  liquidazione  sono  rientrate  nella  platea  dei  soggetti
destinatari  della  disciplina  in  commento791.  Per  tali  soggetti  può  risultare  difficile
superare il  test di operatività visto che, durante la fase di liquidazione, come noto, la
gestione  dell'impresa  si  caratterizza  per  realizzare  il  patrimonio  sociale,  liquidando
l'attivo sociale per far fronte alle poste passive, e non per conseguire l'oggetto sociale
previsto  dallo  statuto792:  circostanza  che  molto  spesso  comporta  l'impossibilità  di
raggiungere l'ammontare di ricavi minimi necessari per sfuggire all'applicazione della
disciplina in esame. Si ricorda che l'Agenzia delle Entrate, nella Circolare n. 5/E/2007,
ha  chiarito  che  lo  stato  di  liquidazione  non  è  condizione  sufficiente  per  escludere
automaticamente l'applicazione della disciplina in esame, risultando pertanto necessaria
790 È stato  però  giustamente  ricordato  che  “l'amministrazione  —  in  base  alla  norma  antielusiva
dell’articolo 37 bis, comma 3 del Dpr 600/73 — avrebbe casomai potuto dimostrare che la delibera
di scioglimento non era supportata da alcuna valida ragione economica ed era stata assunta al solo
fine di aggirare la normativa”. Si veda E. PISTONE, Liquidazioni, istanza obbligata, in Il Sole 24 Ore,
27 Settembre 2006, pag. 30.
791 La Circolare n. 28/E/2006, al par. 9 dispone chiaramente che anche la causa di esclusione legata al
periodo di non normale svolgimento dell'attività può ora essere fatta valere, presentando istanza di
interpello disapplicativo, quale situazione straordinaria che ha impedito il conseguimento dei ricavi
nella misura minima prevista dall'art. 30 l. n. 724/1994. Nulla però veniva specificato in relazione alle
procedure di liquidazione già iniziate, ma non ancora terminate, alla data di entrata in vigore del D.L.
n.  223/2006 ma “è  da ritenere  che le  novità  trovino  piena  applicazione  per  tutti  i  contribuenti.
Questo perché ogni periodo d’imposta è completamente autonomo rispetto a quelli precedenti e il
relativo reddito deve essere determinato sulla base delle regole in vigore per quell’annualità. Una
società che si sia posta in liquidazione nel 2004 per questo periodo d’imposta e per il successivo non
ha alcun problema, ma per poter continuare a non applicare le disposizioni sulle società di comodo
anche per il 2006 e gli anni seguenti, dovrà presentare l’istanza”. Si veda E. PISTONE,  op. cit., pag.
30.
792 La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 5/E/2007, al par. 4.3, ricorda infatti che “la liquidazione
volontaria” è “finalizzata, in via di principio, al raggiungimento dei seguenti scopi:
1.  definizione  dei  rapporti  che  intercorrono  tra  la  società  in  liquidazione  ed  i  terzi,  con
particolare riguardo ai creditori sociali;
2. trasferimento a terzi o ai soci del diritto di proprietà sui beni relativi all’impresa;
3. ripartizione fra i soci del patrimonio sociale residuo”.
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la presentazione dell'istanza di disapplicazione; la quale, però, non deve limitarsi a far
emergere il solo stato di liquidazione dell'istante: il contribuente deve infatti provare
l'effettività della liquidazione e non che questa sussista formalmente793. L'istanza, infatti,
potrebbe non venire accolta:
• “in  assenza di adeguate iniziative volte a perseguire il realizzo del patrimonio
aziendale;
• ovvero  in  presenza  di  eventi  non  rispondenti  alle  finalità  proprie  della
liquidazione quali, ad esempio, il godimento a titolo personale, da parte dei soci
o dei loro familiari, dei beni sociali”794.
Proprio per dimostrare l'effettività dello stato di liquidazione, è bene che il contribuente
descriva compiutamente nell'istanza di disapplicazione: i) le strategie, l'andamento, le
prospettive reddituali e temporali della liquidazione, evidenziando le cessioni effettuate
e le difficoltà incontrate e da incontrare ai fini di un proficuo realizzo del patrimonio
sociale; ii) eventuali contratti stipulati con agenzie immobiliari o altri intermediari per la
vendita di beni; iii) eventuali accordi preliminari conclusi con potenziali acquirenti dei
beni sociali; iv) l'utilizzo che viene fatto di cespiti patrimoniali in corso di liquidazione.
Inoltre, è consigliabile allegare all'istanza:
➢ nel caso di società di persone, l'inventario da cui risulti lo stato attivo e passivo
del patrimonio sociale  ex art.  2277, comma 2,  c.c.  ed il  conto della gestione
relativo al periodo successivo all'ultimo rendiconto redatto ex art. 2277, comma
1, c.c.;
➢ nel caso di società di capitali, la situazione contabile alla data di effetto dello
scioglimento  ed  il  rendiconto  della  gestione  relativo  al  periodo  successivo
all'ultimo  bilancio  approvato  redatti  ex art.  2487-bis c.c.,  nonché  i  bilanci
intermedi di liquidazione redatti ex art. 2490 c.c.;
➢ il bilancio finale di liquidazione ed il piano di riparto redatti, per le società di
persone, ex art. 2311 c.c., ovvero il bilancio finale di liquidazione redatto, per le
società di capitali, ex art. 2492 c.c.795. 
793 “Per  le  società  in  liquidazione,  l’esito  dell’interpello  dovrebbe  essere  generalmente  favorevole,
sempre che si possa dimostrare che la procedura è reale e non è stata deliberata solo per evitare la
tassazione minima. Problemi, a questo riguardo, potrebbero porsi per società in stato di scioglimento
da  oltre  5  anni,  e,  soprattutto,  per  quelle  che,  dopo  l’interpello,  deliberano  la  revoca  della
liquidazione”.  Si  veda  L.  GAIANI,  Interpello  anche per  eventi  «ordinari»,  in  Il  Sole  24  Ore,  11
Dicembre 2006, pag. 32.
794 Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 5/E del 14 febbraio 2007, par. 4.3.
795 Le indicazioni riportate nel testo sono state fornite, a mero titolo esemplificativo, dall'Agenzia delle
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Come ricordato in precedenza, l'Agenzia delle Entrate, nella Circolare n. 44/E/2007, ha
esaminato casi specifici e fornito utili indicazioni per le società che versano in stato di
liquidazione e che verranno di seguito analizzati:
• società in liquidazione con progetto di fusione (par. 3.1): come ricordato dalla
Circolare  n.  5/E/2007,  affinché  possa  essere  dimostrata  l'effettività  della
liquidazione,  devono  essere  assunte  iniziative  che  provino  la  sussistenza
sostanziale  della  liquidazione  ovvero  deve  essere  manifestata  la  volontà
inequivocabile di portare a compimento tale procedura. Tali due requisiti devono
essere presenti finché dura lo stato di liquidazione, a nulla rilevando che sia stato
depositato un progetto di fusione per incorporazione796;
• società in liquidazione giudiziaria che presenta debiti nei confronti del fallito
(par.  3.2):  nel  caso  posto  all'attenzione  dell'Agenzia  delle  Entrate,  una  s.n.c.
veniva sciolta e posta in liquidazione giudiziaria a causa del decesso di uno dei
due  soci  e  della  mancata  ricostituzione  della  pluralità  dei  soci797.  Ciò  ha
comportato il sorgere di un debito nei confronti degli eredi del socio defunto, in
quanto creditore della quota spettante a quest'ultimo, e, tra gli eredi del socio vi
era  il  coniuge  dichiarato  fallito.  Ebbene,  alla  società  è  stata  concessa  la
possibilità  di  richiedere  la  disapplicazione  della  disciplina  in  quanto  “la
rappresentata fattispecie di liquidazione giudiziaria (…) “bloccata” a causa dei
tempi necessari all’accettazione di un accordo, in ordine alla quantificazione
della quota spettante agli eredi, da parte della procedura fallimentare relativa
al  fallimento  del  coniuge  del  socio  defunto,  può  costituire  una  di  quelle
“oggettive situazioni che hanno reso impossibile il conseguimento dei ricavi…”,
di  cui  al  comma  4-bis dell’articolo  30”.  Si  ricorda  però  che  una  simile
interpretazione  è  da  ritenersi  superata,  in  quanto  la  Finanziaria  2008  ha
introdotto,  quale  causa  di  esclusione  automatica  dalla  disciplina,  proprio  la
procedura di liquidazione giudiziaria798;
Entrate nella Circolare n. 5/E/2007, par. 4.3.
796 Nel  caso  specifico,  l'istante  era  una  società  in  liquidazione  dal  2003  che  aveva  depositato,  nel
febbraio 2007, un progetto di fusione per incorporazione con la società controllante, richiedendo la
disapplicazione della disciplina per l'esercizio 2006 a causa della mancata cessione dei beni aziendali,
giustificando tale  comportamento in virtù del  disposto dell'art.  2501, comma 2, c.c.,  per il  quale
condizione  necessaria  affinché  una  società  in  liquidazione  possa  partecipare  ad  un'operazione  di
fusione  è  il  non  aver  iniziato  la  distribuzione  dell'attivo.  Così  operando,  l'istante  non ha  potuto
conseguire l'ammontare di ricavi minimi necessario per sfuggire all'applicazione della norma. 
797 Che rappresenta una causa di scioglimento delle società di persone ex art. 2272, comma 1, n. 4), c.c..
798 Si ricorda che già con la Risoluzione n. 209/E dell'08 agosto 2007, l'Agenzia delle Entrate aveva
230
• società in liquidazione che compie atti di ordinaria amministrazione (par. 3.3):
in  tale  caso,  non  sussistono  le  oggettive  situazioni  che  giustificano  la
disapplicazione della disciplina sulle società non operative: vengono infatti posti
in  essere,  nonostante  la  fase  di  liquidazione  ordinaria,  atti  di  gestione  tipici
dell'attività ordinaria volti non al  realizzo dell'attivo sociale, bensì diretti,  nel
caso specifico, alla locazione di beni immobili.
4.3.3) Holding.
Una terza categoria di soggetti che è stata oggetto di attenzione da parte dell'Agenzia
delle  Entrate  è  rappresentata  dalle  società  c.d.  holding,  ovverosia  quelle  società  che
hanno per oggetto la gestione di partecipazioni societarie. Tali società detengono, anche
classificabili in immobilizzazioni, beni e partecipazioni di cui all'art. 85, comma 1, lett.
c), d) ed e) del T.U.I.R. ovvero quote di partecipazioni nelle società commerciali di cui
all'art. 5 del T.U.I.R.. Considerato l'oggetto sociale della  holding799, si comprende che
questa  supera il  test di  operatività solamente se le  società partecipate  distribuiscono
dividendi in misura almeno pari ai ricavi minimi presunti: pertanto, se viene a mancare
tale erogazione, la  holding si troverà gioco forza a dover essere considerata soggetto
non operativo. E la mancata distribuzione dei dividendi da parte delle partecipate non è,
di per sé, sufficiente, a permettere la disapplicazione della disciplina, ma, al contrario, lo
è solo se ricorrono oggettive situazioni in capo alle partecipate, che hanno impedito loro
di procedere alla erogazione dei dividendi.
La  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  5/E/2007,  al  par.  4.4  prevede,  a  titolo
esemplificativo,  un elenco di oggettive situazioni che,  se adeguatamente comprovate
nell'istanza  di  disapplicazione,  possono  consentire  alla  holding di  ottenere  la
disapplicazione della disciplina in commento:
• società  partecipate  con  riserve  di  utili  non  sufficienti,  in  caso  di  integrale
distribuzione, a consentire alla holding di superare il test di operatività800; 
adottato un'interpretazione opposta rispetto a quella prospettata nella Circolare n. 44/E, confermando
che “in qualunque caso le società interessate da procedure di liquidazione giudiziaria sono escluse
dall’applicazione della disciplina di cui all’articolo 30 della legge n. 724 del 1994 senza necessità di
presentare istanza di interpello”. Per l'analisi del caso oggetto della Risoluzione in commento, si
rimanda a L. DE STEFANI, «Giudiziaria» senza interpello, in Il Sole 24 Ore, 09 Agosto 2007, pag. 24.
799 Ovverosia, come ricordato, la gestione di partecipazioni sociali.
800 Con riferimento a tale ipotesi era stato giustamente sottolineato, prima di tale interpretazione da parte
dell'Agenzia delle Entrate, che “quando la società partecipata è in perdita e non possiede riserve di
utili,  diventa  impossibile  la  distribuzione  di  dividendi  alla  holding,  con  la  conseguenza  che
quest’ultima non può raggiungere il livello minimo di proventi per sfuggire alla disciplina. Spesso
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• mancata  distribuzione  di  dividendi  da  parte  delle  partecipate  dovuta  alla
necessità  di  coprire  con  le  riserve  di  utili  esistenti  le  perdite  conseguite:
l'Agenzia  delle  Entrate  ha  precisato  che,  in  tale  ipotesi,  l'istanza  di
disapplicazione  può  venire  accolta  anche  quando  sussista  un  piano  di
autofinanziamento  finalizzato  al  concreto  rafforzamento  dell'attività
produttiva801;
• società partecipate che si trovano in fase di avvio dell’attività;
• società partecipate che operano in settori in crisi;
• società costituite quali  special purpose vehicle (SPV), che dimostrano di dover
necessariamente  impiegare  i  proventi  conseguiti  dalla  società  target per  il
rimborso dei debiti contratti per l’acquisto della target stessa.
L'indagine  sulla  non  operatività  della  holding si  trasferisce,  dunque,  sulle  società
partecipate, provocando effetti a catena:
• l'accoglimento  delle  istanze  di  disapplicazione  presentate  dalle  partecipate
consente  l'accoglimento  dell'istanza  di  disapplicazione  presentata  dalla
holding802;
• il  rigetto  di  una  o più  istanze  di  disapplicazione  presentate  dalle  partecipate
non si tratta di partecipate interessate da particolari situazioni straordinarie (crisi di settore), ma
solo di situazioni di impossibilità a distribuire. Si potrebbe considerare questa situazione come un
periodo non normale della holding, ma questa scelta non sembra trovare conferma nelle istruzioni
fornite in passato dalle Finanze. È vero che una società che detiene partecipazioni è un soggetto che
presenta ricavi  solo se la partecipata distribuisce dividendi,  tuttavia sembra illogico considerare
periodo non normale il caso in cui la partecipata non possa distribuire dividendi perché in perdita
(le  società non fanno sempre utili).  D’altra parte non sembra corretto nemmeno pensare che in
questo caso si debba dichiarare il reddito minimo previsto dalle società non operative in quanto la
holding produce ricavi che “dipendono” dall’andamento e quindi dalla gestione di un altro soggetto.
La soluzione più corretta sembrerebbe essere quella di escludere, una volta verificata l’impossibilità
di  distribuire  dividendi  da parte della  partecipata,  l’importo della  partecipazione dal  monte dei
valori che determinano ricavi e reddito minimo per la holding”. Si veda P. CEPPELLINI, R. LUGANO,
Enti di comodo, cit., pag. 31. G. DE VITO, Società consolidanti bocciate in operatività, in Il Sole 24
Ore, 27 Febbraio 2007, pag. 29, sottolinea, con riguardo all'istanza presentata dalla holding, che “a
prescindere dalla distribuzione di utili, laddove la somma algebrica dei redditi complessivi netti delle
società  appartenenti  al  gruppo,  al  netto  delle  perdite  subite,  fosse  superiore  al  reddito  minimo
presunto in  capo alla  consolidante,  la  stessa sommatoria potrebbe essere  sufficiente,  da sola,  a
motivare  un  interpello  disapplicativo,  se  non  altro  sotto  il  profilo  dell’Ires.  Questa  fattispecie
spiegherebbe, infatti,  le ragioni per cui,  pur detenendo la maggioranza in ciascuna delle società
consolidate, non si sia provveduto alla distribuzione di dividendi per reinvestirli nel ciclo produttivo
nonché capitalizzare le aziende partecipate”.
801 Al contrario,  la Circolare dell'Agenzia delle  Entrate n.  47/E del  18 giugno 2008,  al  par.  6.1,  ha
ritenuto  che  la  mancata  distribuzione  di  dividendi  “al  solo  fine  di  non  dover  poi  ricorrere  a
finanziamenti di terzi che potrebbero produrre interessi passivi indeducibili”, non può configurare, di
per sé, una situazione oggettiva che giustifica la disapplicazione.
802 Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 5/E/2007, par. 4.4.
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impedisce l'accoglimento dell'istanza presentata dalla holding803.
Si  può  dunque  affermare  che  la  disciplina  delle  società  non  operative  deve  essere
applicata alle holding che detengono partecipazioni in società classificate, a loro volta,
come non operative.
La  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  44/E/2007 ha  esaminato  specifici  casi  in
relazione alle holding, che verranno di seguito illustrati:
• holding che controlla una sub-holding estera (par. 4.2804): nel caso in cui una
holding detenga, come unico  asset, una partecipazione in una società di diritto
estero,  senza  stabile  organizzazione  in  Italia,  che,  a  sua volta,  partecipa  una
società operativa residente in Italia, non può essere concessa la disapplicazione
della disciplina sulle società non operative: a tale conclusione giunge l'Agenzia
delle Entrate rilevando che la disciplina si applica alla  holding anche quando
questa  detenga  solo  partecipazioni  in  società  che  sono  escluse  ex  lege
dall'ambito  di  applicazione,  in  quanto  residente  all'estero  e  priva  di  stabile
organizzazione in Italia805;
• società partecipata senza riserve di utili distribuibili (par. 4.3): nel caso in cui la
società partecipata, a causa della crisi di settore, abbia chiuso l'ultimo bilancio di
esercizio  in  perdita  e  non  possieda  riserve  di  utili  disponibili  per  la
distribuzione806,  ricorrono  le  oggettive  situazioni  affinché  la  holding sia
803 È l'Agenzia delle Entrate,  nella Circolare n.  25/E/2007, al  par.  8,  a fornire tale chiarimento: “ad
ulteriore  specificazione  dei  chiarimenti  forniti  nella  menzionata  circolare  n.  5/E  del  2007,  si
evidenzia che non è possibile procedere all’emanazione del provvedimento disapplicativo a beneficio
di una holding qualora sia stata rigettata l’istanza presentata da una (o più) delle società da essa
partecipate”.
804 Per ragioni di completezza, si fa presente che al par. 4.1 l'Agenzia delle Entrate analizza il caso di una
holding iscritta nell'albo previsto all'art. 113 del T.U.B. Si rimanda, considerato che l'obbligo legale di
adottare la forma giuridica di società di capitali costituisce causa di esclusione dall'applicazione della
disciplina in commento, alle considerazioni svolte nel  § 1.4.1 del presente lavoro per una disamina
completa della fattispecie.
805 L'Agenzia delle Entrate ricorda che “in tal caso, comunque, la predetta  holding potrà presentare
istanza di disapplicazione per dimostrare che le oggettive situazioni di cui al comma 4-bis dell’art.
30 – qualora non riscontrabili in capo alla sub-holding (perché residente all’estero) – sono riferibili
alle società indirettamente partecipate dalla stessa società istante. Resta ferma, inoltre, la possibilità
da parte dell’amministrazione finanziaria di applicare alla società di diritto estero le disposizioni di
cui  all’art.  73, comma 5-bis,  del  TUIR,  qualora ne ricorrano i presupposti.  In  tale ultimo caso,
quindi, la disciplina sulle società non operative potrà trovare applicazione anche con riferimento
alla società cd. “esterovestita””. 
806 Nel caso specifico, l’unica riserva teoricamente distribuibile è quella straordinaria,  “ma la stessa
dovrà  essere  completamente  utilizzata  per  la  copertura  delle  perdite;  né  può  imputarsi  al
contribuente  la  mancata  distribuzione  delle  medesime  riserve  in  sospensione,  con  conseguente
obbligo – non proponibile – di  rinunciare al beneficio previsto dalla norma che ha introdotto il
vincolo di sospensione”.
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legittimata a disapplicare la disciplina in esame;
• partecipazione societaria detenuta in nuda proprietà (par. 4.4): nel caso in cui
una holding detenga, quale unico asset, la nuda proprietà di una partecipazione
in  una  s.p.a.  e  l'usufrutto  appartenga  ai  propri  soci  persone  fisiche,  la
disapplicazione non può essere concessa in  quanto gli  utili,  pur non essendo
percepiti dalla holding, sono comunque percepiti dai suoi soci.
Da ultimo, si ricorda che la Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 11/E del 16 febbraio
2007 ha precisato che può trovare accoglimento l'istanza presentata dalla  holding nel
caso  in  cui  venga  dimostrato  che  l'eventuale  distribuzione  degli  utili  da  parte  delle
partecipate non sarebbe stata comunque sufficiente a far conseguire proventi in misura
almeno pari a quelli calcolati in via presuntiva.
4.3.4) Altri casi particolari.
Si ritiene opportuno citare altri casi che sono stati esaminati dall'Agenzia delle Entrate
sia nella Circolare n. 44/E/2007 che in altri documenti di prassi emanati nel corso degli
anni e che sono svincolati dalle tre categorie di soggetti in precedenza analizzate:
➢ società  il  cui  unico  asset  è  costituito  dal  credito  derivante  dalla  cessione
dell'azienda807: considerato che tale credito non ha natura finanziaria e che, una
volta  incassato,  la  società  verrà  sciolta,  quest'ultima  non  è  soggetta  alla
disciplina sulle società non operative. La ratio di una simile interpretazione, lo si
ricorderà808, risiede nel fatto che, tra i beni e le immobilizzazioni che rilevano ai
fini  del  test di  operatività  devono  considerarsi  i  soli  crediti  aventi  natura
finanziaria, poiché capaci di generare componenti positivi di reddito;
➢ società con bene strumentale in corso di completamento e in attesa di licenza
amministrativa per il suo utilizzo: tale ipotesi rappresenta un'oggettiva situazione
in  cui  è  concesso  alla  società  disapplicare  la  disciplina  in  esame,  in  quanto
rappresenta  una  circostanza  non  riconducibile  alla  sfera  di  volontà
dell'imprenditore e,  nel caso specifico,  ostacola l'esercizio dell'attività sociale
per la maggior parte del periodo di imposta809;
807 Caso analizzato al par. 6.1 della Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 44/E/2007.
808 Si rimanda all'analisi effettuata nel  § 2.2 del presente lavoro per un'analisi approfondita sul calcolo
dei componenti minimi di reddito presunti.
809 Caso esaminato al par. 6.3 della Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 44/E/2007. Il caso riguardava
una società costituita nel nel 2005 con la finalità di esercitare l’attività di ristorazione su un battello
navigante lungo un fiume che, nel 2006, non si è trovata in condizione di avviare l’attività poiché
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➢ società  in  attesa  di  contributi  pubblici:  se  tale  circostanza  –  ovverosia  la
mancata  erogazione  di  finanziamenti  –  rappresenta  la  causa  del  mancato
conseguimento dei ricavi in misura almeno pari a quella richiesta dall'art.  30
della  l.  n.  724/1994,  e  sempre  a  condizione  che  i  finanziamenti  siano  stati
tempestivamente richiesti e che non siano stati erogati per causa non imputabile
all'istante,  quest'ultimo  può  legittimamente  disapplicare  la  disciplina  in
commento810;
➢ società  in  attesa  di  autorizzazione  del  s.s.n.  per  operare  in  regime  di
convenzione: una tale circostanza non è idonea a legittimare la disapplicazione
della disciplina. Le autorizzazioni la cui mancanza consente la disapplicazione
sono solamente quelle relative all'avvio dell'attività d'impresa, cioè quelle per
cui, in caso di mancanza, non è possibile iniziare l'attività e dunque produrre
componenti positivi di reddito811;
➢ sequestro conservativo delle quote di una s.r.l.: se tale sequestro è stato disposto
con ordinanza resa in un giudizio di responsabilità amministrativa, la società è
esclusa dall'applicazione della disciplina in commento, in quanto si trova in un
non normale periodo di svolgimento dell'attività. Si ricorda che ciò, attualmente,
non rappresenta più una causa di esclusione automatica, ma una condizione che
viene, di volta in volta, valutata dal Direttore Regionale812. 
Infine, si segnala che la Commissione Tributaria Provinciale di Pistoia, con sentenza n.
66  del  18  aprile  2011,  ha  ritenuto  che  sussiste  una  situazione  oggettiva  che  rende
impossibile il conseguimento dei ricavi e del reddito minimo presunti se una società “ha
cessato ogni attività nel periodo d’imposta con il licenziamento di tutti i dipendenti e la
l'imbarcazione, quale mezzo strumentale indispensabile all'esercizio dell'attività, era stata varata nel
corso di tale esercizio (16 maggio 2006) ed inoltre, la licenza di navigazione era stata rilasciata dalla
capitaneria di porto solamente il 18 novembre 2006.
810 Caso  esaminato  al  par.  6.4  della  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  44/E/2007,  dove  viene
ricordato che “la normativa sulle società non operative ha, tra l’altro, l’obiettivo di scoraggiare la
permanenza  in  vita  di  società  che,  pur  costituite  senza  finalità  elusive,  siano  prive  di  obiettivi
imprenditoriali  concreti  ed  immediati,  cioè  di  società  che,  in  assenza  di  oggettive  circostanze
ostative, non svolgono alcuna attività”.
811 Caso  esaminato  al  par.  6.5  della  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  44/E/2007  dove  viene
ulteriormente specificato che,  nel  caso specifico,  “le autorizzazioni attengono ad una ulteriore e
determinata attività – per la precisione quella che si intende svolgere in regime di convenzione con il
S.S.N.,  che  non esclude  altre;  motivo per  cui  si  ritiene che  la  società non versi  nella  oggettiva
impossibilità di produrre ricavi sufficienti a superare la presunzione di non operatività. Diversa è
ovviamente la situazione dei  soggetti  costituiti  per operare esclusivamente in convenzione e che,
nelle  more  dell’autorizzazione  amministrativa,  non  hanno  avviato  l’attività  in  cui  si  sostanzia
l’oggetto sociale”.
812 Il caso esaminato è stato infatti trattato nella Risoluzione n. 43/E-III-6-779 del 14 marzo 1997.
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società è rimasta nella disponibilità dell’immobile nel quale era svolta in precedenza
l’attività, immobile che non si è potuto collocare nel mercato immobiliare stante la crisi
del mercato stesso”813.
4.4) L'interpello per le società in perdita sistemica.
Prima dell'emanazione del Provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entrate n.
87956 dell'11 giugno 2012 e della Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 23/E diffusa
nella stessa data, si ponevano dubbi sull'istanza di interpello eventualmente presentata
dai soggetti in perdita sistemica. Applicandosi anche a questi soggetti la disciplina sulle
società non operative,  era  lecito  ritenere che,  nel  caso in cui la società non potesse
usufruire di alcuna delle cause di esonero, la disapplicazione della disciplina potesse
avvenire  solo  previa  presentazione  dell'istanza  di  interpello.  Il  problema,  però,
riguardava ciò che doveva essere posto a base di tale istanza: se le società non operative
devono dimostrare l'impossibilità, per cause oggettive, di realizzare i ricavi minimi, le
società  in  perdita  sistemica  devono  evidenziare  “che  esiste  una  valida  ragione  –
oggettiva e documentata – per la quale l’impresa non è riuscita nei tre anni considerati
a produrre un risultato fiscale positivo, e più in generale che la perdita non è il frutto di
situazioni  elusive”814.  Di  un  tale  avviso  anche  la  Circolare  n.  28/IR/2011  emanata
dall'IRDCEC,  in  cui  viene  affermato  che  le  motivazioni  che  le  società  in  perdita
potrebbero porre a base delle loro istanze dovrebbero, invece, riguardare, ad esempio,
l’economicità  del  comportamento  imprenditoriale,  da  valutare  tenendo  conto  della
complessiva situazione contrattuale e aziendale, e la presenza di situazioni particolari
che potrebbero aver causato i risultati negativi815.
Dunque, anche i soggetti in perdita sistemica possono chiedere, presentando apposita
istanza, la disapplicazione della disciplina ai sensi dell'art. 30, comma 4-bis, legge n.
724/1994. L'istanza deve esporre chiaramente e fornire all'ufficio tutti i documenti che
provino le situazioni oggettive sulla base delle quali si ritiene che la disciplina debba
813 Massima riportata ne Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 19 Dicembre 2011, pag. 12.
814 L. GAIANI, Con l'interpello una via d'uscita dall'aumento del prelievo, in Il Sole 24 Ore, 03 Settembre
2011, pag. 14.  ID.,  Società in perdita alla ricerca di una via di uscita, in  Il Sole 24 Ore (Norme e
Tributi),  22  Settembre  2011,  pag.  32,  si  chiede  se,  per  i  contribuenti  in  perdita  sistemica  che
intendono presentare istanza di interpello, “sarà sufficiente documentare che la perdita è comunque
causata da un’attività  economica effettiva o” se “si  dovrà dimostrare anche l’inesistenza di  atti
“antieconomici””, auspicando comunque un intervento chiarificatore dell'Agenzia delle Entrate.
815 Si  rimanda  all'analisi  fornita  da  G.  FERRANTI,  L.  MIELE,  La  disapplicazione  negata  si  combatte
facendo ricorso, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 07 Novembre 2011, pag. 5.
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essere disapplicata. Affinché l'istanza non sia considerata inammissibile, il contribuente
è tenuto ad indicare sia il periodo di imposta per il quale si chiede la disapplicazione sia
quello cui si riferiscono le situazioni che dovrebbero giustificare la disapplicazione816; le
istanze  sono  considerate  inammissibili  se  le  situazioni  poste  a  loro  fondamento  si
riferiscono ad un periodo d'imposta anteriore a quello di prima applicazione, a meno che
questo rientri nel periodo di osservazione relativo a quest'ultimo. Si veda il seguente
esempio:
La situazione che giustifica la disapplicazione si verifica nel periodo d'imposta 2011:
tale periodo è antecedente al 2012, primo periodo di applicazione, ma è compreso nel
triennio di osservazione 2009-2010-2011. Dunque l'istanza è ammissibile.
La situazione che giustifica la disapplicazione si verifica nel periodo d'imposta 2007:
tale periodo è antecedente al 2012, primo periodo di applicazione, ed inoltre non è
compreso  nel  triennio  di  osservazione  2009-2010-2011.  Dunque  l'istanza  non  è
ammissibile.
Sulle  modalità  e  i  termini  di  presentazione  dell'istanza,  nonché  sugli  effetti  e
l'impugnabilità di eventuali dinieghi, si rimanda a quanto detto nei § 4.1 e 4.2.
Recentemente la Circolare dell'Agenzia delle Entrate 11 giugno 2012, n. 23/E ha
chiarito817 che in caso in cui sussistano sia le condizioni oggettive per disapplicare la
disciplina sulle società non operative che quella sulle società in perdita sistemica, “i
soggetti interessati sono tenuti a presentare autonome e  separate istanze ai fini della
due richiamate discipline; in caso di cumulativa richiesta di disapplicazione contenuta
in un’unica istanza, questa sarà ritenuta dagli Uffici inammissibile”, salvo che l'istanza
sia  stata  presentata  prima  del  citato  documento  di  prassi,  nel  qual  caso  “gli  Uffici
riterranno ammissibili dette istanze adottando, al contempo, due distinti provvedimenti
di risposta alla richiesta cumulativa”. Le motivazioni818 su cui basare l'istanza devono
816 “A differenza di quanto previsto da sempre per le non operative, infatti,  l’esercizio in cui si è di
comodo e quello in cui si svolge il test sulle perdite non coincidono. Per ottenere la disapplicazione
bisogna dimostrare che la perdita fiscale è stata causata, in almeno uno dei tre anni, da situazioni
oggettive  e  non  invece  da  un  impiego  «di  comodo»  della  società  dei  suoi  beni”.  L.  GAIANI,
L'interpello richiede una prova forte sulla perdita fiscale, in Il Sole 24 Ore, 22 Giugno 2012, pag. 20.
817 Si veda il par. 2 della Circolare citata.
818 La Circolare n. 23/E/2012 non specifica quali situazioni oggettive debbano essere poste alla base
dell'istanza di interpello disapplicativo, specificando solamente che “devono essere documentate in
maniera esaustiva le  situazioni oggettive che giustificano la disapplicazione della disciplina”.  S.
PELLEGRINO, G. VALCARENGHI,  L'interpello punta su crediti vantati e calo dei risultati, in Il Sole 24
Ore  (Norme  e  Tributi),  18  Giugno  2012,  pag.  1,  ritengono  allora  che  rappresentano  esempi  di
situazioni oggettive “il fallimento di un importante cliente con una conseguente perdita su crediti che
impatta in modo rilevante sul risultato di un anno. Ma anche una contrazione dei risultati derivante
dalla scelta di un committente di delocalizzare la produzione all’estero”. Altro Autore ritiene che
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riguardare il triennio in cui si sono verificate le perdite e producono i loro effetti nel
quarto anno successivo819,  nel  quale si verifica lo  status di comodo  della  società:  “è
sufficiente ottenere la risposta positiva con riferimento ad uno degli anni del triennio
(ad esempio il 2010) per sospendere l’applicazione della disciplina sulle “comodo”
sino al periodo successivo all’ultimo dei trienni coinvolti (2013), ed anche oltre se la
circostanza soggettiva indicata nell’istanza non subisce modificazioni nel tempo”820.
La  Circolare  citata  chiarisce  anche  come  dovevano  essere  rideterminati  gli  acconti
dovuti  per  il  primo  periodo  di  applicazione  della  disciplina  da  coloro  che  hanno
presentato istanza di disapplicazione. Diversi erano i casi prospettabili:
a) la società ha ricevuto una risposta negativa all’istanza di disapplicazione entro il
termine di pagamento del primo acconto del periodo di prima applicazione della
disciplina in esame (per il 2012). In tale caso, la società ha provveduto a versare
detto acconto ed il successivo assumendo, quale imposta del periodo precedente
(il 2011), quella che si sarebbe determinata applicando a quest’ultimo periodo le
disposizioni  sulle  società  in  perdita  sistematica (art.  2,  comma 36-duodecies,
possa costituire esempio di valida situazione oggettiva “una forte incidenza di costi fissi che non
consente di adeguare le spese e la marginalità alla contrazione dei proventi, l’esistenza di perdite su
crediti o altri fattori economici documentati”:  L. GAIANI,  Per gli interpelli c'è tempo fino a luglio
2013, in Il Sole 24 Ore, 17 Settembre 2012, pag. 3.
819 Si segnala la sentenza della Commissione Tributaria Regionale di Trieste, Sez. I, n. 54 del 30 maggio
2012 in  cui  veniva  esaminato il  caso di  un'impresa  tessile  che,  dopo una  prima riduzione  della
produzione, dovuta alla crisi del settore, aveva deciso di chiudere alcuni reparti, di porre in mobilità
la forza lavoro e di concedere in uso ad un’altra impresa macchinari, impianti e immobili industriali.
Il contratto dell’originaria durata triennale si era concluso anticipatamente a causa dell’aggravamento
della crisi del settore e la società era stata poi incorporata nel 2009. La contribuente aveva presentato
l’interpello per gli anni 2007 e 2008 ma l'Amministrazione Finanziaria aveva rigettato l’istanza per
insufficiente  prova  delle  circostanze  che  avevano  reso  impossibile  il  raggiungimento  del  reddito
minimo previsto. Ne è scaturito un avviso di  accertamento che è stato impugnato dalla società e
integralmente  accolto  dai  giudici  di  primo  grado.  La  decisione  è  stata  poi  appellata
dall’Amministrazione Finanziaria che, chiedendo la riforma della sentenza, ha ribadito l’assenza di
prove a sostegno dell’impossibilità di conseguire reddito a causa della crisi. La CTR ha rilevato che –
“ai sensi dell’ultima parte dell’articolo 115 del Codice di procedura civile - il giudice può porre a
fondamento della decisione le nozioni di fatto che rientrano nella comune esperienza senza bisogno
di prova”. A parere del collegio, “la circostanza che il settore tessile nazionale fosse in crisi era da
considerare  certa  sia  per  diffusività  che  per  oggettività,  senza  necessità  di  ulteriori  elementi  a
sostegno.  In  particolare,  era  un  dato  di  fatto  la  presenza  della  maggiore  competitività  delle
produzioni asiatiche, alla base probabilmente della crisi nazionale. Inoltre, dai verbali del consiglio
di amministrazione, si evinceva già l’intenzione di  dare corso a un piano di ristrutturazione per
affrontare le difficoltà economiche, sempre più consistenti”. Quanto stabilito nella sentenza in esame
“può essere vista anche nella prospettiva delle società in perdita sistematica. La legge di conversione
del D.L. 138/2011 ha, infatti, aggiunto le società in perdita fiscale per tre esercizi consecutivi tra
quelle considerate non operative. La disposizione, in effetti, in questo periodo di crisi economica
rischia di penalizzare tante società realmente in difficoltà”.  L. AMBROSI,  Crisi, la società non è di
comodo, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 06 Agosto 2012, pag. 4.
820 G. GAVELLI,  L'interpello salva dalle sanzioni, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 13 Giugno 2012,
pag. 1.
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secondo periodo, del D.L. n. 138 del 2011); 
b) la società ha ricevuto una risposta “nel merito” negativa, dopo la scadenza del
pagamento del primo acconto. In tal caso, se la società ha calcolato il primo
acconto sulla base di quanto disposto dalla nuova disciplina in perdita sistemica,
il secondo doveva essere calcolato e versato allo stesso modo; nel caso opposto,
la  società  ha provveduto a versare gli  acconti  complessivamente dovuti  sulla
base  del  citato  comma  36-duodecies,  secondo  periodo,  provvedendo  al
versamento, unitamente al secondo acconto, l’eventuale differenza non pagata
con il primo acconto, con la maggiorazione degli interessi nella misura del 4%
annuo (ex D.M. 21 maggio 2009) prevista per i pagamenti rateali, di cui all’art.
20 del D. Lgs. n. 241/1997, senza l’applicazione di alcuna sanzione;
c) la  società  interessata  ha  ricevuto  una  risposta  positiva  all’istanza  di
disapplicazione entro il pagamento del primo acconto. In tal caso, la società ha
determinato e versato il primo e il secondo acconto, senza l’applicazione della
previsione di cui all’art. 2, comma 36-duodecies, secondo periodo, del D.L. n.
138/2011; 
d) la società ha ricevuto risposta positiva dopo il versamento del primo acconto. In
tal caso, in sede di versamento del secondo la stessa ha provveduto a scomputare
quanto pagato in eccedenza sul primo eventualmente calcolato ai sensi del citato
comma 36-duodecies, secondo periodo; altrimenti, se il primo acconto è stato
determinato non tenendo conto di tali nuove disposizioni, il secondo acconto è
stato calcolato allo stesso modo821. 
Da ultimo si segnala come nel caso in cui l’istanza non venga presentata in tempo utile
per  ottenere una risposta prima della  scadenza del versamento della seconda rata  di
acconto (ovvero se l’istanza venga presentata successivamente al novantesimo giorno
antecedente a quello di scadenza di detta rata), la società doveva liquidare l’acconto
secondo i metodi ordinari e, in caso di errore nella quantificazione, sono state applicate
le relative sanzioni.
821 I  quattro  casi  esaminati  nel  testo  sono  affrontati  dalla  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.
23/E/2012 al par. 2.
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§ 5 
Le cause di disapplicazione automatica
Dopo aver esaminato nel § 4 l'istanza di interpello disapplicativo, si procederà adesso ad
analizzare le cause di disapplicazione automatica della disciplina, al ricorrere delle quali
è consentito al contribuente disapplicare la disciplina in commento senza necessità di
presentare istanza di interpello.  Il comma 4-ter822 dell'art.  30 l.  n.  724/1994 dispone
infatti che “con provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entrate possono essere
individuate  determinate  situazioni  oggettive,  in  presenza  delle  quali  è  consentito
disapplicare le  disposizioni  del  presente articolo,  senza dover assolvere all'onere di
presentare l'istanza di interpello di cui al comma 4 bis”.
Ebbene, due sono stati i provvedimenti emanati dal Direttore dell'Agenzia delle Entrate:
il primo, diffuso il 14 febbraio 2008, con protocollo n. 23681, individua le cause di
disapplicazione automatica per i soggetti non operativi; il secondo, emanato in data 11
giugno  2012  con protocollo  n.  87956,  individua  invece  le  cause  di  disapplicazione
automatica per le società in perdita sistemica: provvedimento che si è reso necessario a
causa  dell'equiparazione,  avvenuta  ad  opera  del  D.L.  n.  138/2011,  delle  società  in
perdita  sistematica  alle  società  non  operative,  con  applicazione  delle  conseguenze
esaminate nel § 3 anche a tali soggetti.
Si procede dunque all'esame dei provvedimenti citati,  evidenziando le problematiche
che si sarebbero poste in assenza di specifiche cause di disapplicazione automatica per i
soggetti  in  perdita  sistemica  e  precisando  sin  da  subito  che  tutte  le  cause  di
disapplicazione  hanno natura  temporanea,  dovendosi  verificare,  per  ogni  periodo  di
imposta, se le stesse permangono o meno.
5.1) Le cause di disapplicazione automatica per i soggetti non operativi.
Con  riferimento  ai  soggetti  non  operativi,  le  cause  di  disapplicazione  automatica
previste, che trovano applicazione a partire dal periodo di imposta 2007, e che devono
822 Il comma 4-ter è stato inserito dall'art. 1, comma 128, lett. f) della Legge Finanziaria 2008 (L. n.
244/2007).
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essere verificate nell'anno in cui si effettua il test di operatività, sono le seguenti:
a) società in liquidazione823: tali società disapplicano automaticamente la disciplina
in commento a condizione che assumano in sede di dichiarazione dei redditi
l'impegno a richiedere la cancellazione dal Registro delle Imprese a norma degli
artt. 2312 e 2495 c.c., entro il termine di presentazione della dichiarazione dei
redditi successiva824. Come già ricordato825, la liquidazione volontaria costituisce
una delle vicende estintive della vita dell’impresa, finalizzata, al raggiungimento
dei seguenti scopi: i) definizione dei rapporti che intercorrono tra la società in
liquidazione  ed  i  terzi,  con  particolare  riguardo  ai  creditori  sociali;  ii)
trasferimento a terzi o ai soci del diritto di proprietà sui beni relativi all’impresa;
iii) ripartizione fra i soci del patrimonio sociale residuo. In altre parole, nella
fase di liquidazione la gestione dell'impresa ha come scopo la realizzazione del
patrimonio sociale e non il conseguimento dell'oggetto sociale. La  ratio  della
disposizione  dunque  risiede  nella  volontà  di  favorire  le  predette  società,
esonerandole  dall’applicazione  della  disciplina  delle  società  non operative  in
considerazione  del  loro  particolare  status.  I  soggetti  in  liquidazione  che
assumono l'impegno di terminare la procedura nel periodo di tempo previsto dal
provvedimento citato non sono tenuti a dimostrare che la liquidazione in corso è
823 Al momento  dell'entrata  in  vigore  del  Provvedimento del  Direttore  dell'Agenzia  delle  Entrate  in
esame,  era  lecito  chiedersi  quali  fossero  i  soggetti  in  liquidazione  interessati  dalla  causa  di
disapplicazione in esame: ebbene, era possibile distinguere tra: 1) le società che hanno deliberato lo
scioglimento prima del  4 luglio 2006 e che,  dunque,  non hanno potuto fruire dello scioglimento
agevolato introdotto dalla Finanziaria 2007: per tali soggetti la causa di disapplicazione valeva alla
sola condizione che, a fine 2007, questi fossero ancora in liquidazione e non operativi; 2) liquidazioni
poste in essere tra il 4 luglio 2006 e il 31 maggio 2007: in tale ipotesi se, alla data dello scioglimento,
il soggetto risultava operativo, questo poteva usufruire della causa di disapplicazione. Se, al contrario,
risultava  non  operativo,  era  lecito  pensare  che  tali  soggetti  avessero  “utilizzato  lo  scioglimento
agevolato perché molto più conveniente rispetto alle regole ordinarie della liquidazione e (…) che ai
medesimi non interessi l'esclusione appena introdotta”; 3) le società non operative che hanno aperto
la liquidazione dal 1° giugno al 31 dicembre 2007: queste rientravano nella causa di disapplicazione
in quanto non potevano più servirsi della procedura dello scioglimento agevolato, ormai eliminata
dall'art. 30 l. n. 724/1994. È stato, infine, rilevato che “l’apertura verso le società in liquidazione
appare una beffa  per  chi  in Unico 2007, pur in liquidazione, ha deciso di  adeguarsi  al  reddito
minimo, magari a seguito di risposta negativa all’interpello”. Si veda  G. GAVELLI,  R. GIORGETTI,
Liquidazioni a regime plurimo, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 19 Febbraio 2008, pag. 36.
824 Se si  ritiene  di  non poter  fruire di  tale  causa  di  disapplicazione in  quanto vi  sono,  ad esempio,
“difficoltà, nel breve periodo, a cedere a prezzi convenienti i beni aziendali e, soprattutto, qualora vi
siano trattative con i creditori per un concordato stragiudiziale” si apre la strada dell'interpello: in
esso i liquidatori “dovranno documentare con precisione le cause del prolungarsi della procedura,
soprattutto se la società detiene immobili, auto, imbarcazioni e simili, al fine di attestare che non si
tratta di un comportamento  strumentale a un utilizzo di comodo dei beni aziendali”. Così, L. GAIANI,
Le società di comodo guardano a Unico, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 23 Aprile 2008, pag. 1.
825 Si veda il § 4.3.2 del presente lavoro.
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effettiva826. La società può dunque disapplicare automaticamente la disciplina di
cui  all'art.  30 per  il  periodo di  imposta  in  corso al  momento dell'assunzione
dell'impegno, per il periodo successivo e per quello precedente ovverosia per
l'unico periodo di imposta ex art. 182, commi 2 e 3 del T.U.I.R.827 – dimostrando
così la consapevolezza che almeno l'anno precedente a quello di delibera della
messa  in  liquidazione  è  caratterizzato  da  eventi  economici  anomali  e
compromettenti,  idonei  ad  essere  considerati  in  sede  di  applicazione  della
disciplina sulle società non operative –; se la scadenza, al contrario, non viene
rispettata,  la  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  9/E/2008  precisa  che  la
società è assoggettata alla disciplina delle società non operative sin dall'esercizio
precedente a quello in cui è stato assunto l'impegno di concludere la procedura
di liquidazione828;
b) società  in  stato  di  fallimento,  assoggettate  a  procedure  di  liquidazione
giudiziaria  e  di  liquidazione  coatta  amministrativa,  società  in  concordato
preventivo e in amministrazione straordinaria: tale causa di disapplicazione non
rappresenta una ripetizione della causa di esclusione prevista dall'art. 30, comma
1,  n.  2)  e  6-ter),  perché  la  disapplicazione  opera  con  riferimento  ai  periodi
d’imposta  precedenti  all’inizio  delle  predette  procedure,  i  cui  termini  di
presentazione delle dichiarazioni dei redditi scadono successivamente all’inizio
delle  procedure medesime.  Si ricorda inoltre  che se una società  conclude un
accordo di ristrutturazione dei debiti omologato  ex art. 182-bis l.fall.829, questa
826 Ciò  proprio  perché  l'effettività  della  liquidazione  viene  dedotta  dall'impegno,  preso  in  sede  di
dichiarazione dei redditi, a concludere la procedura nell'arco temporale previsto dal provvedimento: i
soci dunque dimostrano che intendono “liberarsi” dello strumento societario.
827 I commi citati stabiliscono le modalità di determinazione del reddito del periodo intercorrente tra
l'inizio e  la chiusura della liquidazione, rispettivamente,  da una parte,  per le imprese individuali,
società in nome collettivo e in accomandita semplice e, dall'altra, per i contribuenti soggetti ad IRES,
esaminando anche i casi in cui la liquidazione si protrae oltre l'esercizio, quello in cui la liquidazione
si protrae per più, rispettivamente, di tre o cinque esercizi e l'ipotesi di omessa presentazione del
bilancio finale di liquidazione.
828 Si  riporta  l'esempio fornito  dalla  Circolare  dell'Agenzia  delle  Entrate  n.  9/E/2008,  al  par.  6:  “si
ipotizzi il caso in cui l’assemblea dei soci abbia deliberato la messa in liquidazione di una società in
data 13 aprile 2003 (…) . La stessa società, che ha l’esercizio coincidente con l’anno solare, assume
il  suddetto  impegno  nella  dichiarazione  dei  redditi  Unico  2008,  ottenendo  la  disapplicazione
automatica dalla disciplina in esame, per il  periodo d’imposta precedente (2007),  per il  periodo
d’imposta  in  corso  alla  data  in  cui  ha  assunto  l’impegno  (2008)  e  per  il  periodo  d’imposta
successivo (che si chiude alla data, non successiva al 31 luglio 2009, di cancellazione dal registro
delle imprese). Resta fermo, infatti, l’obbligo per tale società di chiedere la cancellazione al registro
imprese,  entro il  termine per  la presentazione della  dichiarazione dei  redditi  Unico 2009.  Nella
negativa, si ripristina l’obbligo di  assoggettarsi alla disciplina delle società non operative fin dal
periodo d’imposta 2007”. 
829 La  norma  richiama  sancisce,  al  comma 1,  che  “l'imprenditore  in  stato  di  crisi  può  domandare,
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non  può  essere  considerata  società  di  comodo:  ciò  è  la  conseguenza
dell'estensione operata all'art. 101, comma 5, del T.U.I.R. (norma richiamata dal
Provvedimento in commento) in sede di conversione del D.L. n. 83/2012, che ha
assimilato,  ai  fini  della  deducibilità  delle  perdite  su  crediti,  il  decreto  di
omologazione  dell'accordo  di  ristrutturazione  dei  debiti  alla  sentenza
dichiarativa di fallimento, al decreto di ammissione alla procedura di concordato
preventivo e agli altri decreti che, ai fini fiscali,  decretano “la certezza della
perdite senza necessità di indagare oltre”830;
c) società sottoposte a sequestro penale o a confisca ai sensi degli articoli 2-sexies
e  2-nonies della  legge  31  maggio  1965  n.  575,  nonché  altri  casi  in  cui  il
Tribunale  in  sede  civile  abbia  disposto  la  nomina  di  un  amministratore
giudiziario: in tali casi la disciplina sulle società non operative non si applica nel
periodo di imposta nel corso del quale è emesso il provvedimento di nomina
dell'amministratore  giudiziario  e  nei  periodi  di  imposta  successivi  in  cui  la
società si trova, appunto, in amministrazione giudiziaria. Dunque, a differenza
della  causa  sub b),  questa  non  prevede  la  disapplicazione  per  il  periodo  di
imposta precedente a quello in cui si è avuto il sequestro penale o la confisca:
ciò perché in questi casi non c'è alcun motivo di supporre che la società potesse
depositando la documentazione di cui all'art. 161 [ovverosia, ex comma 2 della norma citata: a) una
aggiornata relazione sulla situazione patrimoniale, economica e finanziaria dell'impresa; b) uno stato
analitico ed estimativo delle attività e l'elenco nominativo dei creditori, con l'indicazione dei rispettivi
crediti  e  delle  cause  di  prelazione;  c)  l'elenco  dei  titolari  dei  diritti  reali  o  personali  su  beni  di
proprietà o in possesso del debitore; d) il valore dei beni e i creditori particolari degli eventuali soci
illimitatamente responsabili],  l'omologazione di un accordo di ristrutturazione dei debiti stipulato
con i creditori rappresentanti almeno il sessanta per cento dei crediti, unitamente ad una relazione
redatta da un professionista in possesso dei requisiti di cui all'art. 67, terzo comma, lett. d)  [la norma
precisa che il professionista, oltre ad essere iscritto nel registro dei revisori contabili, deve possedere i
requisiti  previsti  per  la  nomina  a  curatore  dall'art.  28,  comma  1,  lett.  a)  –  avvocati,  dottori
commercialisti, ragionieri e ragionieri commercialisti – e b) – studi professionali, associati o società
tra professionisti, sempre che i soci delle stesse abbiano i requisiti professionali di cui alla lett. a). In
tal caso, all'atto dell'accettazione dell'incarico, deve essere designata la persona fisica responsabile
della procedura – l. fall.]  sull'attuabilità dell'accordo stesso, con particolare riferimento alla sua
idoneità ad assicurare il regolare pagamento dei creditori estranei”.
830 Si specifica però che mentre le altre procedure di cui all'art. 101, comma 5, del T.U.I.R. (fallimento,
liquidazione  giudiziaria,  liquidazione  coatta  amministrativa,  concordato  preventivo  e
amministrazione straordinaria) determinano, nei periodi di imposta successivi, una causa di causa di
esclusione ex lege (art. 30, comma 1, n. 6-ter), l. n. 724/1994), ciò non avviene per l'omologa di un
accordo di ristrutturazione. Inoltre, si specifica, che tra le procedure ricordate non è incluso l'accordo
di ristrutturazione di cui all'art. 67, comma 3, l. fall., per cui, nonostante “queste due procedure” siano
“state (proprio dal decreto legge “crescita” n. 83/2012) affiancate nel testo dell’articolo 88, comma
4, del Tuir come fonte di sterilizzazione della sopravvenienza attiva che, per la parte che eccede le
perdite pregresse e di periodo, si forma in capo al creditore”, l'accordo di ristrutturazione non salva
dalla presunzione di non operatività. Si veda G. GAVELLI, Il piano di ristrutturazione esclude la non
operatività, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 14 Settembre 2012, pag. 20.
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avere dei problemi economici tali da far ritenere che anche il periodo precedente
al sequestro o alla confisca potesse essere caratterizzato da situazioni rilevanti ai
fini della disciplina in commento;
d) società che dispongono di immobilizzazioni costituite da immobili concessi in
locazione ad enti pubblici ovvero locati a canone vincolato in base alla legge 9
dicembre  1998  n.  431  o  ad  altre  leggi  regionali  o  statali:  tali  ipotesi
rappresentano una causa di disapplicazione parziale della disciplina, escludendo
non la società ma gli immobili locati alle condizioni appena esposte: pertanto i
soggetti interessati dovranno escludere gli immobili in esame sia ai fini del test
di operatività che dal computo per il calcolo del reddito minimo;
e) società  che  detengono  partecipazioni,  iscritte  esclusivamente  tra  le
immobilizzazioni finanziarie, in: 1) società considerate non di comodo ai sensi
dell’articolo 30 della legge n. 724 del 1994; 2) società escluse dall’applicazione
della  disciplina  di  cui  al  citato  articolo  30  anche  in  conseguenza  di
accoglimento  dell’istanza  di  disapplicazione;  3)  società  collegate  residenti
all’estero cui si applica il regime dell’articolo 168 del TUIR: anche in tali casi,
la  disapplicazione opera limitatamente alle suddette partecipazioni831 e solo a
condizione che la società svolga solamente attività strettamente funzionali alla
gestione  di  tali  partecipazioni832.  La  ratio della  disposizione  è  facilmente
comprensibile se si considera che se la partecipata si presenta come una società
vitale, dunque non creata per mero godimento dei beni sociali da parte dei soci,
il suo  status si riflette su quello della partecipante, che elimina così l'asset dal
test di operatività e beneficiando in tal modo della “vitalità” della partecipata833.
831 “La disapplicazione è limitata a tali azioni, per cui se la holding detiene altre attività rilevanti dovrà
comunque effettuare i conteggi dei ricavi presunti su questi elementi, senza poter contare sui proventi
effettivi  correlati  con  le  partecipazioni  escluse  (dividendi)”.  L.  GAIANI,  Holding e  imprese  in
liquidazione escluse dal test, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 16 Febbraio 2008, pag. 30.
832 L. GAIANI, Check up sulle perdite triennali, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 18 Giugno 2012, pag.
1,  si  chiede se,  tra tali  attività,  “possa rientrare anche l’erogazione di  finanziamenti  alle  società
partecipate.  La risposta dovrebbe essere affermativa in quanto, ai  fini  della normativa in esame
(tendente  a  penalizzare  le  cosiddette  società  “schermo”),  è  del  tutto  irrilevante  che  la  holding
sostenga finanziariamente le controllate con apporti di capitale (che incrementano il valore della
partecipazione) o con prestiti fruttiferi o infruttiferi”.
833 “Se questa è la  logica,  dovrebbe essere  ragionevole  eliminare  dal  test della  partecipante  anche
l'eventuale credito da finanziamento eseguito verso la partecipata, in quanto elemento dell'attivo
correlato strettamente ad una partecipazione che è esclusa dal test. Tale conclusione dovrebbe essere
raggiunta a maggior ragione quando il credito deriva da un finanziamento infruttifero eseguito verso
la partecipata” in quanto è incapace di generare componenti positivi di reddito imputabili a conto
economico.  Si  veda  P.  MENEGHETTI,  Per  le  società  di  comodo,  “distinguo”  tra  disapplicazione
soggettiva e parziale, consultabile in www.eutekne.info, 26 Aprile 2013.
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Si fa presente come l'Agenzia delle Entrate, con Risoluzione n. 331/E del 16
novembre  2007, avesse  già  chiarito  che,  essendo  imputato  alla  holding un
reddito  determinato  presuntivamente  sulla  base  degli  indici  di  redditività
contenuti nel suddetto reddito, e dunque congruo, non debba venire applicata la
disciplina sulle società di comodo;
f) società  che  hanno ottenuto  l’accoglimento  dell’istanza  di  disapplicazione  in
relazione  ad  un  precedente  periodo  di  imposta  sulla  base  di  circostanze
oggettive puntualmente indicate nell’istanza che non hanno subito modificazioni
nei  periodi  di  imposta successivi:  ancora una volta,  si  tratta  di  una causa di
disapplicazione  parziale,  in  quanto  operante  limitatamente  alle  circostanze
oggettive che non hanno subito modifiche834.
Nei casi  sub d), e), ed f),  sono individuate determinate fattispecie di disapplicazione
parziale,  in  presenza  delle  quali  il  contribuente  è  esonerato  dall’applicazione  della
disciplina  in  commento,  limitatamente  alle  fattispecie  medesime.  Ovviamente,  in
relazione  ad  eventuali  altri  assets,  il  contribuente  sarà  assoggettato  comunque  alla
disciplina di cui all’articolo 30 della legge n. 724 del 1994, ivi inclusa la possibilità di
presentare apposita istanza di disapplicazione qualora ricorrano situazioni oggettive che
abbiano reso impossibile il conseguimento dei ricavi e del reddito minimo previsto dalla
normativa. 
Ulteriori  cause di  disapplicazione automatica per  i  soggetti  non operativi  sono state
previste dal Provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entrate n. 87956/2012 che
ha integrato il precedente. In particolare, queste sono relative a:
1. Società  agricole:  si  tratta  delle  società  che  svolgono  esclusivamente  attività
agricola ai sensi dell'art. 2135 c.c. (ovvero coltivazione del fondo, silvicoltura,
allevamento di animali e attività connesse835) e che hanno integrato la propria
834 Dunque,  non  è  necessario  riproporre  domande  su  cui  l'Agenzia  delle  Entrate  si  è  pronunciata
favorevolmente, a condizione, però, che le circostanze su cui si sia pronunciata rimangano le stesse.
835 In  particolare,  la  norma  citata  prevede,  ai  commi  2  e  3,  che  “per  coltivazione  del  fondo,  per
selvicoltura e per allevamento di animali si intendono le attività dirette alla cura e allo sviluppo di
un ciclo biologico o di una fase necessaria del ciclo stesso, di carattere vegetale o animale, che
utilizzano o possono utilizzare il fondo, il bosco o le acque dolci, salmastre o marine.
Si intendono comunque connesse le attività, esercitate dal medesimo imprenditore agricolo, dirette
alla  manipolazione,  conservazione,  trasformazione,  commercializzazione  e  valorizzazione  che
abbiano ad oggetto prodotti  ottenuti  prevalentemente dalla coltivazione del  fondo o del  bosco o
dall'allevamento  di  animali,  nonché  le  attività  dirette  alla  fornitura  di  beni  o  servizi  mediante
l'utilizzazione prevalente di attrezzature o risorse dell'azienda normalmente impiegate nell'attività
agricola esercitata, ivi comprese le attività di valorizzazione del territorio e del patrimonio rurale e
forestale, ovvero di ricezione ed ospitalità come definite dalla legge”.
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denominazione o ragione sociale  con la  locuzione “società agricole”836.  Sono
ricomprese  sia  le  società  di  persone  che  le  società  di  capitali837,
indipendentemente  dal  fatto  che  rispettino  o  meno  i  limiti  ex art.  32  del
T.U.I.R.838 e  a  prescindere  dalla  modalità  di  determinazione  del  reddito
(fondiario839 o  di  impresa)840.  L'efficacia  della  norma  decorre  dal  periodo  di
imposta in corso alla data di adozione del provvedimento (2012);
2. società con sede in territori in cui opera lo stato di emergenza: si tratta delle
società per le quali gli adempimenti e i versamenti tributari sono stati differiti o
sospesi da disposizioni normative adottate a  seguito della dichiarazione dello
stato di emergenza prevista dall'art. 5 della Legge 24 febbraio 1992, n. 225. La
disapplicazione opera con riferimento al periodo di imposta in cui si è verificato
l'evento e a quello successivo. Anche in tale caso, l'efficacia della norma decorre
836 Cosi come disposto dall'art. 2 del D.Lgs. n. 99 del 29 marzo 2004.
837 Si ricorda che “le società agricole non devono essere confuse con quelle con terreni agricoli affittati
che non sono mai  società agricole.  Queste società non sfuggono alla  disciplina sulle  società di
comodo; esse relativamente ai terreni agricoli affittati determinano il reddito su base catastale e
quindi mediante interpello avrebbero potuto ottenere la disapplicazione della disciplina in quanto il
reddito viene determinato con criteri forfetari”. Si veda G. P. TOSONI, Le società agricole non sono di
comodo, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 07 Luglio 2012, pag. 35, che riprende quanto affermato
dalla Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 25/E/2007, par. 8.
838 In particolare, il comma 2 della norma citata prevede che “sono considerate attività agricole: a) le
attività  dirette  alla  coltivazione  del  terreno  e  alla  silvicoltura;  b)  l'allevamento  di  animali  con
mangimi ottenibili per almeno un quarto dal terreno e le attività dirette alla produzione di vegetali
tramite l'utilizzo di strutture fisse o mobili, anche provvisorie, se la superficie adibita alla produzione
non eccede il doppio di quella del terreno su cui la produzione insiste; c) le attività di cui al terzo
comma  dell'articolo  2135  del  codice  civile,  dirette  alla  manipolazione,  conservazione,
trasformazione, commercializzazione e valorizzazione, ancorché non svolte sul terreno, di prodotti
ottenuti prevalentemente dalla coltivazione del fondo o del bosco o dall'allevamento di animali, con
riferimento ai  beni  individuati,  ogni due anni e  tenuto conto dei  criteri  di  cui  al  comma 1, con
decreto del Ministro dell'economia e delle finanze su proposta del Ministro delle politiche agricole e
forestali”.
839 Si ricorda come la tassazione fondiaria sia stata estesa, su opzione del contribuente, a norma dell'art.
1, comma 1093 della Legge Finanziaria 2007, a tutte le tipologie di società, esclusa la società per
azioni. La Circolare dell'Agenzia delle Entrate n. 50 del 01 ottobre 2010 ha precisato che “restano
escluse le società semplici esercenti attività agricole per le quali la determinazione del reddito sulla
base dei criteri catastali costituisce il naturale regime d’imposizione inderogabile e le cooperative
che  svolgono  solo  attività  di  trasformazione/commercializzazione  di  prodotti  conferiti  dai  soci
qualora non posseggano e/o non conducano i terreni sui quali esercitano l’attività agricola. Per
queste ultime manca, infatti, il requisito primario per potere determinare il reddito su base catastale,
rappresentato dal terreno stesso”.
840 Dunque, “non serve che un socio o un amministratore rivesta la qualifica di imprenditore agricolo
professionale.  Non rileva  neppure la  modalità  di  determinazione  del  reddito e  quindi  la  società
agricola non è mai di comodo ai fini fiscali sia nel caso in cui determini il  reddito in base alla
differenza tra i costi e ricavi, sia nel caso in cui abbia optato per la determinazione del reddito in
base al reddito agrario (articolo 1, comma 1093 della Legge 296/2006). Tali società devono svolgere
esclusivamente le attività agricole di cui all’articolo 2135 del Codice; non rileva che l’attività rientri
nel reddito agrario in base all’articolo 32 del Tuir, ma è rigoroso che l’attività sia esclusivamente
agricola ai fini civilistici”. Si veda G. P. TOSONI, La società agricola non è mai di comodo, in Il Sole
24 Ore (Norme e Tributi), 13 Giugno 2012, pag. 1.
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dal periodo di imposta in corso alla data di adozione del provvedimento (2012).
5.2) Le cause di disapplicazione automatica per i soggetti in perdita sistemica.
Il Provvedimento del Direttore dell'Agenzia delle Entrate n. 87956/2012 ha, come si è
visto,  previsto  specifiche  cause  di  disapplicazione  automatica  della  disciplina  sulle
società non operative per le società in perdita sistemica841 che devono essere verificate
nel triennio di osservazione e non nell'anno in cui alla società verrebbe attribuito lo
status di “comodo”. Prima dell'emanazione di tale Provvedimento, si ponevano dubbi in
merito all'applicazione delle cause di esclusione e disapplicazione automatica previste
per  i  soggetti  non operativi:  infatti,  per  alcuni  casi  di  esonero,  come il  numero dei
dipendenti  non inferiore a dieci unità oppure il  valore della produzione superiore al
totale attivo, non era chiaro l'ambito temporale, ovverosia se la situazione indicata dalla
norma  dovesse  essere  verificata  nell'esercizio  in  cui  si  svolge  il  test di  operatività
oppure quando la società diventa di comodo. Infatti, i soggetti non operativi risultano
essere di comodo nello stesso anno in cui non vengono superate le soglie minime fissate
dalla legge per vincere la presunzione di non operatività, mentre per i soggetti in perdita
sistemica la non operatività scatta nell'esercizio seguente al  triennio di osservazione.
Inoltre,  la Circolare dell'Agenzia delle Entrate n.  8/E/2012 aveva confermato la non
applicazione della disciplina per le società congrue e coerenti agli studi di settore, ma
non specificando in quali periodi di imposta tale condizione dovesse essere verificata.
Tra le società fortemente penalizzate dall'assenza di cause di disapplicazione  ad hoc
risultano essere le imprese industriali e commerciali colpite dalla crisi e, ancora una
volta, le imprese immobiliari che, nel periodo di costruzione hanno un incremento di
rimanenze “valido” ai fini del test sui ricavi, ma che, in assenza di ricavi, dichiarano per
forza di cose una perdita.
Il  Provvedimento  n.  87956/2012  richiama  alcune  ipotesi  di  disapplicazione
previste per i soggetti non operativi ed in particolare:
• le società in stato di liquidazione cui non risulti applicabile la disciplina dello
scioglimento o trasformazione agevolata di  cui  alla  Legge  Finanziaria 2008
841 Provvedimento che era stato richiesto fortemente dalla dottrina: in mancanza, si avrebbe avuto un
“rilevante aumento delle istanze, che potrebbe essere, almeno in parte, evitato con l’individuazione,
tramite un provvedimento del direttore dell’agenzia delle Entrate, di nuove situazioni oggettive, in
presenza  delle  quali  è  possibile  la  disapplicazione  automatica  della  disciplina  delle  società  di
comodo”. Si veda G. FERRANTI, Società di comodo, chi sfugge alla stretta, in Il Sole 24 Ore (Norme e
Tributi), 26 Settembre 2011, pag. 3. 
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(lett.  a))842: si evidenzia che,  proprio perché la causa di disapplicazione deve
verificarsi nel triennio di osservazione, un'interpretazione letterale della norma
farebbe  ritenere  che,  per  fruire  di  tale  esonero,  le  società  in  liquidazione
avrebbero dovuto effettuare l'impegno alla cancellazione in uno degli esercizi
compresi nel triennio,  quando, tra l'altro,  la norma ancora non esisteva843.  Le
istruzioni  al  modello  UNICO  2013  depongono  per  l'interpretazione  opposta:
pertanto,  se  una  società  viene  messa  in  liquidazione  in  data  1  giugno 2012,
l'impegno  alla  cancellazione  assunto  in  sede  di  UNICO  2013  comporta  la
disapplicazione  per  i  seguenti  periodi  di  imposta:  a)  1/1/2013-31/12/2013
(ovverosia il periodo di imposta in corso alla data di assunzione dell'impegno);
b)  01/06/2012-31/12/2012  (ovverosia  il  periodo  di  imposta  antecedente
all'impegno);  c)  01/01/2014-30/09/2014  (ovverosia  il  periodo  di  imposta
successivo all'impegno, in cui il 30 settembre rappresenta il termine ultimo per
richiedere la cancellazione della società dal Registro delle Imprese)844;
• le società assoggettate ad una delle procedure indicate all'art. 101, comma 5,
del  T.U.I.R. (e  dunque  fallimento,  liquidazione  coatta  amministrativa,
concordato  preventivo  e  amministrazione  straordinaria)  ovvero  ad  una
procedura  di  liquidazione  giudiziaria  (lett.  b)):  si  ricorda  come  la
disapplicazione operi solo in riferimento ai periodi di imposta precedenti l'inizio
842 P. CEPPELLINI, R. LUGANO,  Società di comodo, giudizio mirato se si è in liquidazione, in  Il Sole 24
Ore  (Norme  e  Tributi),  26  Ottobre  2011,  pag.  36,  ritenevano  (prima  che  venisse  emanato  il
Provvedimento n. 87956/2012, che ha confermato quanto da loro sostenuto) che, dato che per le
società in perdita sistemica “restano ferme le cause di non applicazione della disciplina in materia di
società non operative di  cui  al  predetto articolo 30 della legge 724 del  1994” e che “proprio il
comma 4-ter di questo articolo attribuisce al Direttore delle Entrate la possibilità di individuare, con
un provvedimento, le situazioni oggettive per cui si disapplica automaticamente la disciplina senza
necessità di un’istanza di interpello, il provvedimento che ha individuato le cause di disapplicazione
trova dunque la sua genesi nello stesso articolo 30 della legge 724/94. Se le indicazioni sopra fornite
saranno confermate ufficialmente, le società in liquidazione che manifestano nella dichiarazione dei
redditi la volontà di porre termine alla liquidazione e di cancellarsi dal registro delle imprese entro il
termine  di  presentazione  della  dichiarazione  successiva  a  quella  in  cui  hanno  assunto  questo
impegno,  saranno  esonerate  dall’istanza  di  interpello  e,  quindi,  potranno  disapplicare
automaticamente la disciplina delle società non operative anche nelle nuove fattispecie”.
843 “Cosi, le società in liquidazione non avrebbero alcuna possibilità di uscire dalla norma per il 2012,
se  non  presentando  un  interpello.  È  invece  auspicabile  che,  limitatamente  a  questa  causa  di
disapplicazione, il  periodo rilevante sia l’anno in cui si diventa di comodo (quarto esercizio che
segue ad un triennio di perdita), consentendo dunque l’esclusione già con effetto dal 2012 per chi
nella prossima dichiarazione (Unico 2013) si impegnerà a cancellarsi entro il 30 settembre 2014”. Si
veda L. GAIANI, Lo scioglimento non «salva», in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 04 Dicembre 2012,
pag. 24.
844 Si veda S. CERATO, L'impegno a “cancellarsi” esclude dalle società di comodo quelle in liquidazione,
consultabile in www.eutekne.info, 02 Aprile 2013.
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delle procedure indicate, i cui termini di presentazione delle dichiarazione dei
redditi scadono successivamente all'inizio di tali procedure;
• le  società  sottoposte  a  sequestro  penale  o  a  confisca  o  in  altre  fattispecie
analoghe  in  cui  il  Tribunale  in  sede  civile  abbia  disposto  la  nomina  di  un
amministratore giudiziario (lett.  c)): la disapplicazione, in tal caso, opera con
riferimento al periodo di imposta nel quale è emesso il provvedimento di nomina
dell'amministratore  giudiziario  e  nei  periodi  successivi  in  cui  permane  la
procedura di amministrazione giudiziaria;
• società  che  detengono  partecipazioni,  iscritte  esclusivamente  tra  le
immobilizzazioni  finanziarie,  il  cui  valore  economico  è  prevalentemente
riconducibile  a:  1)  società  considerate  non  in  perdita  sistemica;  2)  società
escluse  dall'applicazione  della  disciplina  delle  società  in  perdita  sistemica
anche  in  conseguenza  all'accoglimento  dell'istanza  di  disapplicazione;  3)
società collegate residenti all'estero cui si applica il regime di cui all'art. 168
del T.U.I.R. (lett. d)): se non fosse stata prevista questa causa di disapplicazione,
la  società  poteva  non  considerare  le  partecipazioni  in  enti  operativi  (o  che
comunque  avevano  ottenuto  un  interpello  favorevole)  nel  calcolo  dei  ricavi
minimi  ed  uscendo  così  dall'applicazione  della  norma,  ma,  nel  caso  in  cui
fossero state presenti perdite sistemiche, ciò “richiederebbe di poter considerare
un risultato virtuale calcolato facendo concorrere i dividendi al 100% anziché
al 5% tassato ai fini Ires”845. In occasione di Telefisco 2013 e nella seguente
Circolare n. 1/E del 15 febbraio 2013, par. 7.1, l'Agenzia delle Entrate ha avuto
modo  di  chiarire  che  la  causa  di  disapplicazione  in  esame non può operare
parzialmente:  nel  caso sottoposto all'attenzione dell'Agenzia delle  Entrate  era
stato  chiesto,  infatti,  se  una  società  in  perdita  sistematica  che  detiene
partecipazioni immobilizzate nelle società richiamate (ma che non è in grado di
utilizzare  la  causa  di  disapplicazione  ivi  prevista,  in  quanto  svolge  attività
845 Si veda L. GAIANI, Le holding e le immobiliari in cerca di una via di uscita, in Il Sole 24 Ore (Norme
e Tributi), 06 Ottobre 2011, pag. 1. ID., L'interpello spiega le ragioni effettive della perdita fiscale, in
Il Sole 24 Ore, 28 Novembre 2011, pag. 10, aggiunge che “le holding, anche se incassano dividendi,
chiudono generalmente in perdita perché, a fronte della deduzione integrale delle spese di gestione
(compensi  agli  amministratori,  consulenze eccetera; gli  oneri  finanziari  sono invece indeducibili
mancando  un  Rol  positivo [in  quanto  manca  un  risultato  operativo]),  tassano  i  dividendi  e  le
plusvalenze Pex solo per il 5 per cento. Senza interventi correttivi dell’agenzia, le società finanziarie
dovranno presentare interpello evidenziando che la perdita deriva solo dalle modalità impositive dei
proventi”.
249
diverse  da  quelle  strettamente  funzionali  alle  partecipazioni),  potesse,  nel
calcolo  del  reddito  minimo,  non  considerare  il  valore  di  tali  partecipazioni,
analogamente a quanto stabilito per le società non operative dalla lettera e) del
provvedimento n. 23681/2008. L'Agenzia delle Entrate ha affermato che la causa
di disapplicazione in esame non può operare in modo parziale in quanto occorre
effettuare  la  verifica  della  prevalenza  o meno del  valore  delle  partecipazioni
immobilizzate,  verifica  che  risulta  inconciliabile  con  la  disapplicazione
parziale846847;
• società che hanno ottenuto l'accoglimento dell'istanza di disapplicazione della
disciplina  sulle  società  in  perdita  sistemica  in  relazione  ad  un  precedente
periodo di imposta sulla base di circostanze oggettive compiutamente indicate
nell'istanza  (lett.  e)):  anche  in  questo  caso,  la  disapplicazione  opera
limitatamente a tali circostanze oggettive e solo a condizione che non abbiano
subito modificazioni nei periodi di imposta successivi.
Oltre  a  tali  ipotesi,  come  detto  riprese  dal  Provvedimento  n.  23681/2008848,  sono
previste ulteriori e nuove cause di disapplicazione automatica, specifiche per le società
in perdita sistemica. Queste sono:
1.  le  società  che  conseguono un margine  lordo positivo  (lett.  f)):  per  margine
operativo lordo si intende la differenza tra il valore ed i costi della produzione di
846 Si ricorda invece che nei confronti delle società considerate di comodo per non aver superato il test di
operatività l’analoga causa di disapplicazione opera limitatamente alle partecipazioni immobilizzate,
il cui valore non va considerato nel calcolo del reddito minimo. Si rimanda a G. FERRANTI, L'esonero
per le holding può essere solo integrale, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 11 Febbraio 2013, pag.
2.
847 Con una tale interpretazione però, nel caso in cui una società venga considerata di comodo sia per
essere in perdita sistemica che per non aver superato il  test di operatività, “ove sia in possesso di
partecipazioni operative (cioè che superano il test dei ricavi), ai fini del calcolo del reddito minimo
dovrebbe ritenersi comunque lecito neutralizzare dette partecipazioni, pur trattandosi di società che
soggiace anche alle disposizioni delle società di comodo per perdite sistemiche (…). Se ciò è vero,
però, per evitare che il reddito minimo sia calcolato in modo più favorevole (…) la neutralizzazione
delle partecipazioni in società operative ai fini del calcolo del reddito minimo dovrebbe ritenersi
ammessa anche nell’ipotesi in cui una società risulti di comodo solo per perdite sistemiche e non
anche per insufficienza di ricavi”. Si veda A. DI BARTOLOMEO, M. PIAZZA, Quote incluse nel reddito,
in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 06 Marzo 2013, pag. 21.
848 Si nota dunque come non sia stata richiamata la causa di disapplicazione prevista alla lett. d) del
Provvedimento n. 23681/2008, relativa alle società che dispongono di immobilizzazioni costituite da
immobili concessi in locazione ad enti pubblici ovvero locati a canone vincolato in base alla L. n.
431/1998 o ad altre leggi regionali o statali. L'assenza di tale causa di disapplicazione per le società in
perdita sistemica comporta che “il bene non si considera ai fini del test dei ricavi, ma se la società
perde perché il canone pagato dallo stato non copre tutti i costi, l’ente risulta di comodo e la causa
di disapplicazione non si riesce ad utilizzare”. Si veda L. GAIANI, Le holding, cit., in Il Sole 24 Ore
(Norme e Tributi), 06 Ottobre 2011, pag. 1.
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cui alle lettere A) e B) dell'art. 2425 c.c.. Si precisa come i costi della produzione
rilevino  al  netto  delle  voci  relative  ad  ammortamenti,  svalutazioni  ed
accantonamenti di cui ai numeri 10), 12) e 13) della citata lettera B)849. Per le
imprese in contabilità semplificata, si dovrà tenere conto degli stessi valori ed
elementi  richiesti  dalla  norma,  da  evidenziarsi  in  un  apposito  prospetto
economico-patrimoniale redatto sulla base delle scritture contabili850. La ratio di
tale  causa  di  disapplicazione  è  da  ritrovarsi  nella  volontà  di  non  voler
penalizzare  le  imprese  le  cui  perdite  derivano  dai  massicci  investimenti
effettuati851; non si capisce allora perché i canoni di leasing non siano esclusi dal
calcolo,  visto  che  rappresentano  anch'essi  il  costo  di  un  investimento852,
disattendendo  in  tal  modo  “un  principio  ribadito  più  volte  dalla  stessa
Amministrazione  Finanziaria,  ovvero  quello  di  assicurare  nel  tempo,  in
relazione alle mutevoli condizioni di mercato, la necessaria neutralità fiscale
della scelta aziendale tra acquisizione dei beni in proprietà ed in  leasing”853.
Dunque,  chi  ha  acquistato  beni  in  leasing si  trova  in  una  posizione
svantaggiata854 e,  per  poter  disapplicare  la  disciplina  in  commento,  può solo
presentare  istanza  di  interpello  disapplicativo.  Recentemente  l'Agenzia  delle
849 Per i soggetti che redigono il bilancio in base ai principi contabili internazionali si assumono le voci
di conto economico corrispondenti.
850 Si veda N. VILLA, MOL positivo, via di fuga dal Fisco, in Italia Oggi, 26 giugno 2012, pag. 28.
851 Come nel caso delle più volte ricordate società immobiliari, che spesso presentano un MOL positivo
ma che chiudono il proprio bilancio in perdita a causa della rilevante esposizione finanziaria: tali
società,  infatti,  “in  assenza  di  ricavi  (che  si  conseguono  solo  all’atto  del  rogito),  chiudono
frequentemente i conti in rosso e, se la costruzione dura più anni, finiscono in perdita ripetuta. La
causa  di  disapplicazione”  in  esame,  dunque “è  adeguata  a  salvare  questi  soggetti.  Il  Mol  delle
imprese immobiliari è infatti generalmente positivo in quanto si capitalizzano nelle rimanenze anche
gli oneri finanziari che non fanno parte dei costi di produzione”. Si veda L. GAIANI, Check up sulle,
cit., pag. 1.
852 Una  disparità  di  trattamento  che,  è  stato  segnalato,  vigeva  anche  al  momento  della  prima
formulazione dell'art. 96 del T.U.I.R., recante la disciplina della deducibilità degli interessi passivi.
Se,  attualmente,  “ai  fini  dell’articolo  96  Tuir  leasing e  acquisto  diretto  subiscono  lo  stesso
trattamento, ai fini delle società di comodo è molto più semplice per chi ha il  bene in proprietà
evitare di ricorrere alla (aleatoria) procedura di interpello disapplicativo”. Inoltre, “poiché le cause
di  disapplicazione  rappresentano delle  vere  e  proprie  eccezioni,  e  come  tali  vanno interpretate
piuttosto rigidamente, ricorrere all’analogia sembra azzardato, anche se più aderente alla ratio del
provvedimento”. Si veda A. CIOCCARELLI, G. GAVELLI, Uscita da società di comodo: l'acquisto batte il
leasing, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 04 Ottobre 2012, pag. 25.
853 Si veda  F. CORNAGGIA,  N. VILLA,  Disapplicazioni con effetto stop, in  Italia Oggi, 29 ottobre 2012,
pag. 25.
854 Tali  società,  infatti,  conseguono un MOL negativo, causato “dal metodo di  contabilizzazione del
leasing previsto  dai  principi  contabili  italiani,  che  richiedono  l’imputazione  dei  canoni  a  conto
economico alla stregua di un’ordinaria locazione. Laddove invece il leasing fosse rappresentato con
le regole dello Ias 17, l’impresa contabilizzerebbe quote di ammortamento e interessi passivi, voci di
costo entrambe irrilevanti per il Mol”. Si veda L. GAIANI,  L'investimento in leasing non punisce le
società in rosso, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 12 Dicembre 2012, pag. 1.
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Entrate,  probabilmente resasi  conto della evidente disparità di  trattamento tra
coloro  che  hanno  acquisito  beni  in  proprietà  e  chi  invece  ha  preferito
l'acquisizione in  leasing,  ha, con risoluzione n. 107/E dell'11 dicembre 2012,
esteso il trattamento previsto per i beni propri a quelli acquisiti tramite contratti
di  leasing: anche questi ultimi, dunque, possono essere esclusi dai costi della
produzione di cui alla lettera B) del conto economico855;
2. società per le quali risulta positiva la somma algebrica della perdita fiscale di
periodo e degli importi che non concorrono a formare il reddito imponibile per
effetto  di  proventi  esenti,  esclusi,  o  soggetti  a  ritenuta  alla  fonte  a  titolo
d'imposta o ad imposta sostitutiva, ovvero di disposizioni agevolative (lett. h)):
dunque, se una società ha esposto, per il periodo  d'imposta 2010, una perdita
derivante  dalla  presenza  di  variazioni  in  diminuzione  causate,  ad  esempio,
dall'incasso di dividendi esenti o dal realizzo di plusvalenze esenti, tali importi
dovranno essere sommati alla perdita così da valutare se la società rientri o meno
tra i soggetti in perdita sistemica;
3. società che risultino congrue e coerenti ai fini degli studi di settore (lett. l)): a tal
proposito,  si ricorda che l'Agenzia delle Entrate,  con Circolare n. 8/E del 16
marzo  2012,  era  giunta  alla  medesima  conclusione  in  via  interpretativa,
prevedendo  che  “nei  confronti  della  società  che  presenta  dichiarazioni  in
perdita fiscale per tre periodi di imposta consecutivi, non potranno applicarsi,
con riferimento ai periodi di imposta in cui la stessa risulti congrua e coerente
ai fini degli studi di settore, le disposizioni sulle società di comodo”856. Sono da
ritenersi congrue quelle società che risultano tali per effetto dell'adeguamento in
dichiarazione857;
855 Nel caso portato all'attenzione dell'Agenzia delle Entrate, la società presentava un MOL negativo
esclusivamente  a  causa  dell'acquisto di  beni  mobili  tramite  contratto  di  leasing.  L'istante  faceva
presente  che,  potendo equiparare  i  canoni  di  leasing agli  ammortamenti,  alle  svalutazioni  e  agli
accantonamenti individuati dal provvedimento dell'11 giugno, il segno negativo del MOL si sarebbe
trasformato  in  un  segno  positivo  e  l'azienda  avrebbe  beneficiato  così  della  disapplicazione
automatica. L'Agenzia delle Entrate, d'accordo con l'istante, ha ritenuto sostanzialmente equivalente
l'acquisto di un bene proprio e l'acquisizione di immobili strumentali all'esercizio dell'impresa tramite
contratti di locazione finanziaria (art. 102, comma 7 del T.U.I.R.), principio comunque già ribadito
nella Risoluzione n. 19/E del 23 febbraio 2004 e nella Circolare n. 28/E del 21 giugno 2011. L'istante,
dunque, è stato legittimato a escludere i canoni di  leasing presenti tra i  costi della produzione, a
prescindere dalle scelte contabili adottate, dalla data di stipula e dalla durata dei relativi contratti di
leasing sottostanti.
856 Par. 6.5 della Circolare citata.
857 Conformemente a quanto previsto dalla Circolare n. 9/E del 14 febbraio 2008.
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4. società che si trovano nel primo periodo di imposta (lett. m)): la  ratio di tale
causa  di  disapplicazione automatica  è  da rinvenirsi  nel  fatto  che una società
chiude, molto spesso, il primo periodo di imposta con una perdita (civilistica e/o
fiscale), causata dal sostenimento di costi di start-up spesso ingenti858 e da ricavi
minimi – se non nulli  –  proprio a causa del  periodo iniziale  di  svolgimento
dell'attività.
Si  precisa  che,  anche  per  le  società  in  perdita  sistemica,  valgono  le  cause  di
disapplicazione  automatica  introdotte  dal  provvedimento  n.  87956/2012 – ed estese,
come si è visto nel § 5.1, ai soggetti non operativi – di cui alle lettere g) ed i): ovvero,
rispettivamente, società agricole e società con sede in territori in cui opera lo stato di
emergenza859860.
Dunque, il verificarsi di una delle suddette cause in almeno uno dei periodi di imposta
858 È da specificare che questi vengono capitalizzati, ma viene comunque iscritta in conto economico la
quota di ammortamento, spesso rilevante, di competenza di tale primo periodo di imposta.
859 È stato fatto notare, però, che le imprese emiliane che hanno subito il terremoto, avvenuto nel 2012,
risultavano di  comodo nello  stesso anno.  Ciò perché,  sebbene l'Agenzia delle  Entrate  non si  sia
espressa  in  merito,  si  ritiene  che  le  cause  di  disapplicazione  previste  dal  provvedimento  n.
23681/2008 valgono solo per le società di comodo per effetto del mancato superamento del test dei
ricavi (e che devono essere verificate nell'anno in cui il  test non è superato),  mentre le cause di
disapplicazione previste dal provvedimento n. 87956/2012 valgono solo per le società di comodo per
effetto  del  triennio  in  perdita  fiscale  (e  che  devono  verificarsi  nel  triennio  di  osservazione):  “è
proprio questa lettura che rischia di punire oltre misura le società colpite dal terremoto emiliano.
Infatti,  si  produrrebbe  questa  situazione:  pur  essendo  presente  tra  le  cause  di  disapplicazione
introdotte nel  2012, la sospensione dei  versamenti  da evento calamitoso non è utile  alle società
emiliane, richiedendo che il fenomeno si sia verificato nel triennio 2009-2011 e non nel 2012; pur
essendo  stata  inserita  (proprio  dal  provvedimento  dell’11  giugno)  anche  tra  le  cause  di
disapplicazione del 2008, l’evento calamitoso del 2012 servirebbe alle società che non rispettano il
test di operatività quest’anno, ma non a quelle che, nel 2012, diventano “di comodo” per effetto
delle perdite nel triennio 2009-2011. Insomma, nonostante la buona volontà dell’Agenzia, l’intreccio
penalizza le società che si è cercato di aiutare. La soluzione a questo pasticcio sta nel riconoscere in
via interpretativa che i due provvedimenti non si rivolgono ciascuno a una differente fattispecie di
società  “non  operativa”,  ma  che,  almeno  per  le  società  in  perdita,  le  esimenti  del  2012  si
aggiungono e non sostituiscono quelle del 2008”. Si veda G. GAVELLI, L'impresa terremotata rischia
di diventare di comodo, in Il Sole 24 Ore (Norme e Tributi), 10 Luglio 2012, pag. 1.
860 Anche con l'introduzione delle cause di disapplicazione esaminate, la dottrina ha comunque criticato
un tale intervento: R. LUPI, L'equilibrio non cancella il peccato originale, in Il Sole 24 Ore (Norme e
Tributi), 18 Giugno 2012, pag. 1, rileva che, in tal modo, “l’amministrazione finanziaria riconosce
implicitamente, con equilibrio, che la prova contraria è di tipo economico e non può certo essere
documentale. Tuttavia questa disciplina resta una perdita di tempo per tutti, con grande spreco di
risorse sacrificate per un obiettivo mediatico”. Alla base di una tale affermazione l'Autore ritiene
infatti che “la fortuna della disciplina dipende dalla sua vendibilità comunicazionale, perché nessuno
può erigersi a difensore delle società di comodo, già squalificate persino nel nome.  È quindi una
zona di cerniera dei rapporti tra politica, attenta alle esigenze d’immagine, e sensibilità economica
delle autorità amministrative”, senza che sia stato compreso come vi sia “contraddizione profonda
tra  non  operatività  e  presunzione  di  un  reddito,  collegabile  invece  all’operatività  e  non  alla
passività.  È una presunzione che penalizza un utilizzo extrafiscale della società come strumento di
spersonalizzazione della ricchezza, sostitutivo di istituti come fondazione di famiglia o il  trust. In
sostanza è un prelievo patrimoniale settoriale”.
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compreso  nel  triennio  di  osservazione,  consente  di  sottrarsi  dall'onere  di  presentare
interpello disapplicativo ed inoltre, interrompe il triennio di osservazione861. Da ultimo,
si  ricorda  come  le  sopracitate  situazioni  oggettive  determinano  la  disapplicazione
automatica della disciplina sulle società in perdita sistemica a decorrere dal periodo di
imposta  successivo  a  quello  in  corso  alla  data  di  entrata  in  vigore  della  Legge  n.
148/2011  e  che  rilevano862 ai  fini  della  determinazione  degli  acconti  dovuti  per  il
periodo  d'imposta  di  prima  applicazione  della  disciplina  sulle  società  in  perdita
sistemica:  pertanto,  se  si  è  verificata  una  causa  di  disapplicazione  automatica  nel
triennio rilevante per il  periodo di prima applicazione della disciplina o nel triennio
rilevante per il periodo precedente, gli acconti sono stati determinati secondo i criteri
ordinari,  senza  assumere,  quale  imposta  del  periodo  precedente  quello  di  prima
applicazione,  quella  che  si  sarebbe  determinata  applicando le  disposizioni  di  cui  ai
commi 36-decies e 36-undcies dell'art. 2 della legge n. 148/2011863.
861 Si ipotizzi, per il periodo di imposta 2012, con triennio di osservazione 2009-2010-2011, il verificarsi
di  una  causa  di  disapplicazione  automatica  afferente  al  2009:  il  triennio  di  osservazione  risulta
interrotto  e  la  disciplina  risulterà  inapplicabile  per  il  periodo di  imposta  2012.  Al  contrario,  nel
medesimo caso,  la  stessa  causa di  applicazione verificatasi  nel  periodo di  imposta 2009 renderà
applicabile  la  disciplina  nel  periodo  di  imposta  2013  (in  quanto,  in  tale  caso,  il  triennio  di
osservazione è composto dai periodi 2010-2011-2012).
862 Così come previsto dalla Circolare n. 23/E dell'11 giugno 2012.
863 Per maggiori approfondimenti sulle modalità di calcolo degli acconti dovuti, si rimanda al § 4.4 del
presente lavoro. Si fa presente tuttavia che non vi è nessun obbligo di ricalcolo degli acconti 2013 per
quelle società che non sono in perdita sistemica nel 2012, ma che invece risultano esserlo per il 2013:
infatti,  l'obbligo di ricalcolo previsto dall'art. 2, comma 36-duodecies del D.L. n. 138/2011 è una
norma transitoria che esplicava effetti solamente per il 2012: “la formulazione dell’art. 2, comma 36-
duodecies potrebbe lasciare spazio a qualche dubbio: dopo avere previsto che la disciplina si applica
a decorrere dal periodo d’imposta successivo a quello in corso al 14 settembre 2011 (…) , la norma
afferma infatti  che “nella determinazione degli acconti dovuti  per il  periodo d’imposta di  prima
applicazione si assume, quale imposta del periodo precedente, quella che si sarebbe determinata
applicando  le  disposizioni  di  cui  ai  commi  36-decies e  36-undecies”  (ovvero,  sulla  base
dell’assunzione che il periodo d’imposta precedente fosse anch’esso caratterizzato dallo “status” di
comodo) (…). A sgombrare il campo dai dubbi è però stata la stessa Agenzia delle Entrate con la
circolare n. 3 del 4 marzo 2013, dedicata all’esame della maggiorazione IRES del 10,5%, nella quale
si  legge  che  il  ricalcolo  degli  acconti  del  prelievo  aggiuntivo  è  previsto  per  il  primo  periodo
d’imposta delle nuove disposizioni, “ovvero esclusivamente per il 2012, per i soggetti con periodo
d’imposta coincidente con l’anno solare”. Per i periodi d’imposta successivi, invece, si seguiranno i
normali criteri di calcolo degli acconti (storico o previsionale). Si rimanda a  G. ODETTO,  Nessun
obbligo  di  ricalcolo  degli  acconti  2013  per  le  società  in  perdita  sistematica,  consultabile  in
www.eutekne.info, 08 Luglio 2013.
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